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V o r w o r t. 


Z week der vorliegenden Schrift ist die erneute Be- 
stätigung der Lehre von der bloss historischen Bedeutung der 
römischen Exceptionen. Keine neuen Resultate also darf man 
von derselben erwarten: nur Verteidigung des bereits Ge- 
wonnenen gegen erhobene Angriffe, Vermehrung der Beweis- 
gründe, hie und da einen veränderten Gesichtspunkt. 

Im ersten einleitenden Capitel werden die Begriffe des 
subjectiven Rechts und der Actio erörtert. Ich weiche in der 
Auffassung dieser Begriffe von der herrschenden Meinung 
erheblich ab; ohne deren vorherige Klarstellung schien mir 
eine befriedigende Behandlung insbesondere der Theorie der 
Exceptionswirkung nicht möglich. 

Das zw r eite Capitel weist im Anschluss an Eiscle und 
Zimmer mann den prätorischen Charakter der Exceptionen 
nach; durch ausführliche Untersuchung der Stellung der Ex- 
ceptionen im b. f. iudicium wird dargetan, dass Eiscle’s 
Lehre auch von dieser Seite her unangreifbar ist. 

Aufgabe des dritten Capitels ist es festzustellen, ob 
und inwiefern die Wirkung der Exceptionen sich principiell 
oder im Einzelnen von derjenigen der civilen Verteidigungs- 
gründe unterscheidet. 

Ein Schluss fasst die Ergebnisse kurz zusammen. 



IV 


Vorwort. 


Bezüglich der Citate sei bemerkt, dass ich die Compen- 
dien der Pandekten und des römischen Civilprocesses, ferner 
Iherings Geist des römischen Rechts, Bekkers Actionen, 
die Monographien von Eisei e (die materielle Grundlage der 
Exceptio. Berlin, 1871.) und Birkmeyer (die Exceptionen 
im bonae fidei iudicium. Erlangen, 1874.), sowie Zimmer- 
manns kritische Bemerkungen zu Eisele’s Schrift (Giessen, 
1872.) bloss mit den Namen der betreffenden Schriftsteller 
.anführe. 

Möge diese Erstlingsarbeit nachsichtige Beurteilung finden. 

Mannheim, im April 1876. 


Der Verfasser. 
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Erstes Capitel. 

Recht und Actio 

§ i. 

I. Der Begriff des subjectiyen Hechts. 

Die exceptio gab im römischen Rechte dem Beklagten 
Schutz gegen die actio. Die actio hinwieder war nur eine 
Seite des subjectiyen Rechts, und die exceptio bekämpfte 
also notwendig auch das letztere. Jede Untersuchung über 
die Bedeutung der exceptio hat daher zur unumgänglichen 
Voraussetzung die Einsicht in das Wesen des subjectiyen 
Rechts überhaupt und der actio insbesondere. 

Noch immer bezeichnet die gemeine Meinung das sub- 
jective Recht als eine Macht oder Herrschaft, und 
wenn man in Betracht zieht, wie dauerhaft sich diese Defini- 
tion gegenüber den bisherigen Versuchen, den Glauben an 
ihre Richtigkeit zu erschüttern, bewiesen hat, möchte es bei- 
nahe vergebene Mühe scheinen , einen neuen Angriff' auf die- 
selbe zu unternehmen. Und doch ist nichts klarer, als dass 
das subjective Recht in Wahrheit keine Macht und keine 
Herrschaft ist, und zwar das dingliche so wenig als das obli- 
gatorische 1 ). Kann doch die Befugniss — man denke z. B. 

1 ) Die Bemerkungen von Fitting, Natur der Correalobligation S. 28 
n. 31, und Dernburg, Pfandrecht I, S. 105 n. 3, sind nur gegen die 
Bezeichnung der Obligation als einer Herrschaft gerichtet. Dagegen 
trifft die vernichtende Kritik von Brinz, krit. Blätter III, S. 6 fg., den 

1 
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Cap. I. Recht und Actio. 

fln flas Eigentumsrecht an einer gestohlenen Sache, welche 
der Dieb herauszugeben weder Willens ist noch tatsächlich 
Nötigt werden kann - aller Macht ledig sein, ohne darum 

im mindesten aufzuhören liecht zu sem 

Dem entgegen darf man sich nicht etwa darauf berufen, 
das^ die Verteidiger dieser Definition die Macht, für welche 
«ie" das Recht ausgeben, ausdrücklich nur eine rechtliche 
Macht nennen, eine solche also, die gemäss den Rechtsvor- 
schriften zusteht. Denn fürs Erste bedeuten „Macht“ und 
", Herrschaft“ in unserer Sprache ein Können irgendwelcher 
Art; durch das Beiwort „rechtlich“ aber gesteht man nur 
einfach zu, dass mit dem Rechte ein gewisses Können nicht 


notwendig, sondern nur unter der Voraussetzung verbunden 
ist, dass sich der in der Rechtsordnung ausgesprochene Wille 
vollzieht 1 ); man erklärt also offen, dass wir durch jene Defi- 
nition nicht erfahren, was das Recht wirklich ist, sondern 
mir, was es nach Absicht des Gesetzgebers sein soll. Und 
ferner: nehmen wir ein Recht in seiner Machtfülle, setzen wir 
z. B. den Fall, dass sich der Eigentümer im Vollgenusse der 
unbeschränktesten Herrschaft über seine Sache befindet; ist 
denn diese ihm kraft Rechtens zustehende Verfügungsgewalt 
wirklich identisch mit seinem Eigentumsrecht, ist nicht viel- 
mehr das letztere eben doch nur das Recht auf jene? 

Der Satz „Recht ist Macht“ hat seine Wurzel in einem 


hergebrachten ltechtshegriff überhaupt. Letzterer irrt aber, wenn er (S. 5) 

die Vei antwoi tl i chk eit für die falsche Definition des Rechts in erster Linie 

den Philosophen . zuschieben zu müssen glaubt. Denn die philosophische 

Machtrechtstheorie — unimcuüisquc individui naturale ins eo usque 

l>e quo aus potenha hat mit jener Definition nichts gemein. 

v s °beint Kuntze, Obligation und Singularsuccession S. 7. 

fl W- b * recMi * t dem BUnz, den Begriff „der rechtlichen 

n , g 1 ™ 8 ererellcn ««« ragen Begriff einer Macht überhaupt, 

sich nnP 11 1 g ^ egr i de “ ,Jr „rechihdien“ und der „physischen“ Macht 

Men lS ,' !dsl , 0S rV” ea ’ Wn “ fe ^hranben und von dieser Hut- 

Ich Uhtf Vr ’ U Vei ® Ct ° ber «e Puchta'sche Definition zu rufen?“ 

spricht wie d, d ei tl Schriftsteller von „rechtlicher Macht“ 

tem'zU™ V ' S ReClt nkht '“'Heren zu tragin, was derselbe in 
®esem Zusammenhänge unter „Macht“ verstanden habe. 
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Grundirrtume, der ans dem Sprachgebrauche des gemeinen 
Lebens in die Wissenschaft übergegangen ist, dem Irrtumc 
nämlich, dass das subjective Recht etwas durch den Willen 
des Gesetzgebers Hervorgebrachtes, Gewährtes, Ver- 
liehenes sei. Es ist aber in Wahrheit das subjective Recht 
oder die Befugniss gar nichts von dem Willen des Gesetz- 
gebers Verschiedenes, sondern vielmehr dieser Wille 
selbst, 1 ). Die objective Rechtsordnung enthält eine allge- 
meine (ausdrückliche oder stillschweigende) Erklärung des 
Staats darüber, was er unter bestimmten Voraussetzungen in 
jedem einzelnen Falle wolle; das subjective Recht ist nichts 
als der hieraus ermittelte concrete Staatswille. Der 
Staat hat z. B. im Gesetze erklärt: „so oft ein Darlehen ge- 
geben wird, will ich, dass der Empfänger es dem Geber auf 
Verlangen zurückzahle.“ Wenn nun A. dem />. ein Darlehen 
gibt, so wissen wir, dass A., wenn er das Darlehen zurück- 
verlangt, den Willen des Staats für sich hat, und wir schrei- 
ben ihm desshalb, allein desshalb ein .Recht auf die Heim- 
zahlung des Darlehens zu, während es sehr problematisch 
bleibt, ob er durch den ihm günstigen Staats willen jemals 
einen Pfennig der dar geliehenen Summe wird zurückerhalten 
können. 

Das subjective Recht hat einen 1 n h alt und einen Z w e c k. 
Gewöhnlich rechnet man das, was ich hier unter Rechtszweck 
verstehe, bei den dinglichen Rechten zum Rechts in halt; 
richtiger aber ist es, wie sich weiter unten ergeben wird, 
unter dem Namen „subjectives Recht“ überall nur denjenigen 
Staatswillen zu begreifen, welcher auf die zur Erreichung 
jenes Zweckes dienenden Mittel gerichtet ist. Ich betrachte 
zunächst den Inhalt des Rechtsbegriffs in diesem Sinne, 
alsdann den Rechtszweck. — 

In jedem subjectiven Recht ist ein Zwiefaches enthalten: 

i) Hasse, Rhein. Mus. f. Jurispr. VI, S. 9: „Dieser Wille (der 
Staatswille) ist es, durch den und in dem alle unsere Rechte wirklich 
sind.“ Die Worte „durch den und“ wären besser weggeblieben, da die 
Rechte, wenn sie durch den Staatswillen wären, eben desshalb nicht in 

ihm sein könnten. 
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ein Befehl des Staats und ein Wille des Staats zu 
zwingen Man wird ein Drittes vermissen, gerade das, was 
„In rieh häufig als das eigentliche Wesen der Befugn.ss vor- 
^stellen pflegt: die Erlaubnis, das Wollendurfen ). 
Allein es lässt sich leicht zeigen, dass diese Vorstellung auf 
Täuschung beruht. Erlaubnis ist die blosse Negation des 
Verbots Da nun, wenn wir uns clio positive Rechtsordnung 
verdenken, positivrechtlich nichts verboten und also Alles 
erlaubt wäre, so erhellt, dass jede im positiven Rechte ent- 
haltene Erlaubnis nur entweder ein verschleiertes Gebot, oder 
Verbot oder aber die Aufhebung eines bisherigen Verbots, 
d. h. die Wiederherstellung des Status quo ante , bedeutet 2 ). 
Eine wirkliche blosse staatliche Erlaubnis ohne solchen Hinter- 
grund wäre für den Berechtigten gänzlich wertlos; denn daraus, 
dass ich nach dem Willen des Staats etwas tun darf, folgt 
noch durchaus nicht, dass der Staat entschlossen ist, mich bei 
diesem Tun gegen den Widerstand Anderer zu schützen oder 
gar durch ihre Beihilfe zu fördern 3 ) ; gerade hierin aber liegt 
das Wesen des Rechts. 

Jedes Recht involvirt also: 

1. ein staatliches Gebot, 


r ) in d sch ei (1, 3. Aufl. § 37; in der 4. Aufi. ist im Text nur 
mehr von Willens macht die Rede, s. aber daselbst m 2. 

*) Z. B., wenn der Gesetzgeber sagt, der Käufer dürfe die fehler- 
halte Waare zurückgeben, so bedeutet das: der Verkäufer soll und muss 
sie zurücknehmen; wenn er sagt, Jedermann dürfe beliebige Zinsen be- 
dingen, so heisst das: es ist nicht mehr verboten, dies zu tun. 

) Die Betonung der Befugniss als eines Dürfen s liat ihren guten 
Sinn bei denjenigen Philosophen, deren Rechtsphilosophie mit der Fest- 
stellung der dem Willen des Individuums gezogenen Grenzen, d. h. des 
verbotenen Unrechts beginnt Von diesem Standpunkte aus ’ ist nämlich 
die Belugniss nicht das Correlat fremder, sondern der Gegensatz der 
eigenen Verbindlichkeit des Befugten, d. h. in der Tat die Negation des 
erbotenscins oder, wie Schopenhauer (Werke II, S. 400) geradezu 
sagt, die Negation des Unrechts. Vgl. Kant (Einl. in die Metaph. der 

V : e f aubt lst eine Handlung, die der Verbindlichkeit nicht ent- 
gegen is und diese Freiheit — heisst Befugniss; Hegel (Werke XVIII, 

boten ist, Tst CTlaÜbt ntl,alt nur Vcrbote und was nicht ver ' 
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welches der Staat zu Gunsten des Befugten an eine oder 
mehrere oder alle andern Personen — den oder die Ver- 
pflichteten erlässt. Dies Gebot geht dahin, dass der 
Verpflichtete auf (ausdrückliches oder stillschweigendes) Ver- 
langen des Berechtigten eine gewisse Handlung vornehme oder 
unterlasse; sein Gegenstand ist also stets eine dem Ver- 
pflichteten vom Staate angesonnene Willensbestimmung. Von 
Seiten des Verpflichteten angesehen und auf ihn bezogen, 
heisst das Gebot dessen Iteehtspflicht, von Seiten des Be- 
rechtigten angesehen und auf diesen bezogen, dessen An- 
spruch, welcher daher mit der Rechtspflicht identisch ist. 
Z. B.: „zl. hat gegen B . einen Anspruch auf 100“, „ B . ist 
dem A. 100 zu zahlen verpflichtet“ sind beides nur andere 
Ausdrücke für die Tatsache: der Staat gebietet dem B., an 
A. 100 zu zahlen. 

Das Gesagte gilt selbstverständlich nicht bloss für die 
obligatorische, sondern ebenso auch für die Sachen- und 
familienrechtliche Befugniss. Der Eigentümer z. B. hat als 
solcher gegen Jedermann den Anspruch auf Unterlassung jeden 
Eingriffs in seine Verfügung über die Sache; nach erfolgtem 
Eingriff verwandelt sich dieser Anspruch gegen den Störer in 
den auf Restitution : ). 

(Die Bedeutung, in der das Wort „Anspruch“ hier ge- 
nommen wird, ist die von Windscheid aufgestellte und in 
den Entwürfen einer deutschen Civilprocessordnung recipirte 2 ), 
nur dass in den letztem Ansprüche aller Art, wie natürlich, 
nur insofern Vorkommen, als sie Gegenstand eines Processes 
sein können. Vgl. §§ 24. 28. 40. 68. 87. 132. 217 Z. 2. 278 


ff Windscheid I. § 43 n. 8. 

2 ) Zu Zweifeln, wie die von Bekker, II, S. 261, n. 18 angeregten, 
bietet der Sprachgebrauch derselben meines Erachtens keinen Anlass. Bekker 
bekennt, „nicht zu wissen“, ob nicht vielleicht der Anspruch des Entwurfs 
„mit dem Gesammtinhalt irgend einer römischen actio , ex deposito oder 
\,x locato etwa, Fvhliciana oder confessoria , sich decken solle“. Schon 
der einzige § 217 Z. 2 (des 72er Entwurfs), worin von der Klage „die be- 
stimmte Angabe des Gegenstandes — des erhobenen Anspruchs“ ver- 


langt wird, dürfte über dies Bedenken beruhigen. 
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des 72er Entwurfs. Einstweilen ist eine Polemik über die juri- 
stische Function des Ausdrucks lediglich vom sprachlichen und 
Zweckmässigkeitsstandpunkte möglich. Nun ist einesteils 
sicher dass die hier angenommene Function dem allgemeinen 
Sprachgebrauch e nicht zuwider ist 1 ); andernteils ist der An- 
spruch °im W.'schen Sinne offensichtlich ein für das ganze 
Rechtssystem so fundamentaler Begriff, dass eine technische 
Bezeichnung desselben dringendes Bedüifniss ist. Füi jede 
engere technische Verwendung kann das ‘Wort sehr leicht 
durch Beiworte [befriedigter, unbefriedigter, verletzter, klag- 
barer u. s. w. Anspruch] tauglich gemacht werden.) 

Im subjectiven Recht steckt ferner: 

2. D e r s t a at 1 i eh e Z w a n g s w i 1 1 e. 

Das blosse Gebot, das blosse an den Verpflichteten ge- 
richtete „Du sollst!“ des Staats würde in sehr vielen Fällen 
nicht ausreichen, um denselben zum Gehorsam zu bestimmen. 
Daher erklärt jede entwickeltere Rechtsordnung, dass gegen 
den Verpflichteten, welcher dem auf den Anspruch gestützten 
Willen des Berechtigten keine Folge leistet, staatlicher Zwang 
solle in Anwendung gebracht werden können. Dieser staat- 
liche Zwangswille wird dann concret, er wird in dem Falle 
und in dem Masse zur Zwangsbefugniss, als der Anspruch 
unbefriedigt ist. 

Der Inhalt der Zwangsbefugniss ist nicht allgemeingültig 
zu bestimmen. Er kann namentlich wechseln je nach der 

Alt, in welcher ein Recht die gerichtliche Verurteilung 
auffasst 2 ). 

Das eine Volk sieht in der C-ondemnation nichts als die 
gerichtliche Feststellung des Anspruchs, nichts als ein Glied 


. \ ^ S * cb . ( ™ Bleiches von dem Bekker’sclien Vorschläge, 

subiprt n p P1UCl ,” em EecMsverhältmss zwischen drei Beteiligten (Activ- 
behaunton a : S81Vsubject mid Richter)“ zu verstehen (Bekker, I, S. 15 ), 
das ^ b^;"a f 6m ZWeilemaft Meiben, ebenso auch, ob für 
oder nützlich' ist MuTh "T ^^sche Zeichnung notwendig 

■) Vgl. hierCBekk^ l^’^- XY ’ S ' ^ 
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in der Kette gerichtlicher Acte, welche am letzten Ende zur 
Execution hinführt. In dem Rechte dieses Volks ist die 
Zwangsbefugniss eine Executi onsb efugni ss, d. i. die 
Befugniss, durch staatlichen Zwang wider den Willen des 
Verpflichteten dasjenige Ergebniss herbeizuführen, welches, 
wenn er den Anspruch erfüllt hätte, durch seinen Willen 
herbeigeführt worden wäre. 

Dem andern Volke ist (die Gründe dieses Unterschieds 
gehen uns liier vorerst nichts an) die Condemnation ein Act 
von selbständiger Bedeutung, welcher die Executionsbe- 
fugniss erst erzeugt und allein zu erzeugen im Stande ist. 
Das Recht eines solchen Volks kennt nur eine einzige Execu- 
tionsbefugniss, diejenige, welche nebst dem Urteilsanspruch 
aus dem gerichtlichen Urteile hervorgeht. Neben allen übrigen 
Ansprüchen aber steht hier an ihrer Statt ein Recht, gegen 
den widerspenstigen Verpflichteten Condemnation zu er- 
wirken l ). 

Jenes ist die Auffassung des modernen, dieses die des 
römischen Rechts, dessen actio , wie die folgenden Paragraphen 
dartun werden, nichts anderes ist als eben dies Recht auf 
Condemnation. 

Die Zwangsbefugniss in jener wie in dieser Gestalt bildet 
ein wesentliches Element des subjectiven Privatrechts; die- 
selbe muss daher im System des Privatrechts und nicht etwa 
in dem des Processrechts erörtert werden, welches letztere 
vielmehr lediglich die Vorschriften über das Verfahren ent- 
hält, in welchem die Zwangsbefugniss verwirklicht werden 
kann 2 ). 


*) Leider ist die Zahl der uns zu Gebote stehenden technischen 
Ausdrücke beschränkt, und so muss ich bei Darstellung eines Begriffs- 
bestandteils des subjectiven Rechts wiederum den Ausdruck „Recht“ ge* 
brauchen, der, wie ich hoffe, an dieser Stelle keinem Missverständnisse 
ausgesetzt ist, 

*) Der Process dient der Verwirklichung der Zwangsbefu,gniss und 
nicht etwa — vor diesem Gedanken ist ausdrücklich zu warnen — der 
Erzwingung der Erfüllung des Anspruchs. Denn der Anspruch wendet 
sich an° den Willen des Verpflichteten; der Zwang aber ist seinem Be- 
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Weder der Executionsb efugni s s noch dem 
c o n d e m n a t i o n s r e ch t e e nt s p r i e h t i r g e n . d e in e 

Rechtspflicht auf Seiten des Verpflichteten. Der 
Staat will, dass der Berechtigte gegen denselben exequiren 
oder Condemnation erlangen könne; dies Können des Be- 
rechtigten ist gleichbedeutend mit einem Dulden-Mussen 

des Verpflichteten und erfordert durchaus keinen Willensact 
des letztem. Insbesondere stellt der Zwangsbefugniss duich- 
aus keine processuale Verpflichtung gegenüber, sondern 
der ganze processuale Apparat mit seinen säinmtlichen dem 
Richter und .den beiden Parteien zustehenden Rechten und 
obliegenden Verbindlichkeiten ist das Zwangsmittel, welches 
der Staat dem Berechtigten zur Verfügung stellt, um Execu- 


tion. um Condemnation herbeiführen zu können. Von alledem 
wird bei der Darlegung des Wesens der actio im Folgenden 
noch näher die Rede sein. 


Anspruch und Zwangsbefugniss gehören zum Begriffe des 
subjectiven Rechts, und es kann also nicht eines oder das 
andere fehlen und doch ein solches vorhanden sein. Es gibt 
aber im römischen Privatrecht überhaupt weder eine Zwangs- 
befugniss ohne zugehörigen Anspruch noch einen Anspruch 
ohne Zwangsbefugniss 1 ). Jenes selbstverständlich nicht; aber 
auch dieses nicht. Namentlich sind die sogenannten Naturalobli- 
gationen nicht etwa positiv-rechtliche Ansprüche ohne Zwangs- 
befugniss; sie bestehen vielmehr auch als Ansprüche nur nach 
einem supponirten natürlichen Recht, während das posi- 
tive Recht ihre Erfüllung nicht gebietet, sondern nur 
billigt. Daher können die debitores naturales nur per 


griffe nach gegen dessen Willen gerichtet. Hiermit ist natürlich nicht 
ausgeschlossen, dass die Furcht vor Urteil und Execution Erfüllung des 
Anspruchs herbeiführen kann. Erzwungene Anspruchserfüllung aber im 
wörtlichen Sinne ist contradictio in adiecto. 


) An sich ist ein Anspruch ohne Zwangsbefugniss nicht undenkbar 
und kommt vereinzelt in modernen Gesetzbüchern vor, - nicht zum Vor- 

Wnt» d 5 *r. S / e6 , 6eSetZeS ’ " eil Niemand Befehl ernst nimmt, 

Inter dem nicht der Wille steht, nötigenfalls Zwang zu üben. Als Bei- 

1 „tr arL 213 ies co,fe civil: ~ la r**; oiüssLe ä 
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abusionem als wirkliche debitores bezeichnet werden — l. 16 
§ 4 de fideiuss. (46. 1), l 10 de V. S. und es gilt aus- 
nahmslos das Princip: wo keine actio , da auch kein 
Anspruch. — 

Von dem Inhalt des subjectiven Rechts habe ich den 
Rechtszweck unterschieden. 

Der Zweck eines jeden Rechts ist in erster Linie, 
dem Berechtigten behufs Befriedigung irgend eines Interesse J ) 
den Willen des Verpflichteten in der Weise dienstbar zu 
machen, dass er in diesem Willen entweder kein Hinderniss 
oder sogar Förderung und Unterstützung findet. Eventuell 
aber bezweckt das Recht: entweder dem Berechtigten die 
Befriedigung jenes Interesse auch gegen den Willen des 
Verpflichteten zu ermöglichen — so regelmässig das mo- 
derne — oder ihm für die Nichtbefriedigung desselben 
durch Condemnirung des Verpflichteten eine Entschädigung 
zu verschaffen — so das römische subjective Recht. Da 
sich dieser secundäre Rechtszweck überall leicht aus dem 
primären ergibt, so w T erde ich der Kürze halber in den zu 
gebenden Beispielen immer nur den letztem namhaft machen. 
In diesem Sinne hat das unbeschränkte Eigentumsrecht den 
Zweck, jede Störung, die der Verfügungsgewalt des Eigen- 
tümers über seine Sache aus dem Willen Anderer erwachsen 
könnte, zu verhindern oder zu beseitigen; so hat ferner das 
Recht des Käufers aus dem Kaufverträge den Zweck, diesem 
das habere der Waare durch den Willen des Verkäufers zu 
ermöglichen u. s. w. 

Der Zweck eines Rechts kann, wie schon aus den hier 
gewählten Beispielen hervorgeht, niemals genau bestimmt 
werden ohne scharfe Präcisirung des Masses der Anforderungen, 
welche der Staat an den Willen des Verpflichteten stellt, be- 
ziehungsweise wider dessen Willen durchzusetzen gewillt ist. 
Der Staat will ja durchaus nicht unbedingt, dass der Be- 
rechtigte das betreffende Interesse zu befriedigen in der Lage 

l ) Dies scheint mir der festzuhaltende Kern der bekannten Hie- 
rin g’ sehen Definition: „Rechte sind rechtlich geschützte Interessen“. 
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sei sondern nur: dass der Wille des Verpflichteten ihn hiebei 
fördere oder nicht hindere. Er will z. B. keineswegs schlecht- 
weg die Verfügungsgewalt des Eigentümers über die Sache, 
sondern nur, dass für diese Verfügungsgewalt kein Hinderniss 

in dem Willen der Andern liege. 

Schon hieraus lässt sich ersehen, dass dei Eechtszveck 
nicht zum Inhalt der einzelnen Rechte gerechnet werden 
darf; denn der Berechtigte hat darum, dass ihm seine An- 
sprüche und Zwangsbefugnisse zu einem bestimmten Zwecke 
zustehen, nicht mehr und nicht weniger als wenn ihm die- 
selben zu einem andern Zwecke zustünden. Hiezu kommt 
aber noch — was freilich bei den hergebrachten Definitionen 
nicht berücksichtigt zu werden pflegt — , dass oft anerkannt 
ein und dasselbe Recht sehr verschiedene Zwecke 
haben kann. So besteht z. B. in den Fällen gesetzlicher Ver- 
niisserungsverbote das Eigentumsrecht keineswegs zu dem 
Zwecke der Ermöglichung beliebiger Verfügung über die 
Sache. Würde man also diesen regelmässigen Zweck des 
Eigentumsrechts in dessen Definition aufnehmen, so müsste 
man, entgegen imbezweifelten Rechtssätzen, beispielsweise 
dem Mündel ein Eigentumsrecht überhaupt absprechen. 

Im Sprachgebrauche des Lebens herrscht hier kein ein- 
heitliches Princip und überhaupt mehr die sinnliche An- 


schauung als eine geistige Durchdringung der einschlagenden 
Verhältnisse. Da nämlich, wo der Anspruch auf ein bloss 
passives Verhalten des Verpflichteten geht, wo also dem 
Berechtigten die Befriedigung seines Interesse ohne sicht- 


baies Hervortreten der Person des Verpflichteten mög- 
lich wiid, gewinnt es den Anschein, als ob diese Macht dem 
Leiechtigten unmittelbar kraft seines Rechts beiwohne; man 
Hiit auf, sich der Causalität des Anspruchs und der Zwangs- 
; e ^ r füi das Bestehen dieser Macht bewusst zu sein, und 
l ? 1 ac c ^° latere als den einzigen und eigentlichen 
e^ens anc des Rechts. Daher spricht der Laie nicht nur 
o emun echte des Eigentümers über seine Sache zu ver- 

2«‘ Dder ? aUCh V0Ü eiliem solchen des Mieters die Miet- 
& zu enutzen, des Pachters die Früchte zu ziehen 
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und dgl., dagegen nicht leicht von einem Rechte des Käufers 
auf das Haben der Waare, weil man sich hier meist der dem 
Haben regelmässig vorhergehenden sichtbaren Traditionshand- 
lung erinnert. 

Die Wissenschaft r ) geht ebenfalls nicht bei allen Rechten 
den gleichen Weg. Die obligatorischen Rechte definirt sie. 
unter Ignorirung der in ihnen liegenden Zwangsbefugniss, als 
blosse Ansprüche. In der Auffassung der dinglichen Rechte 
dagegen folgt die communis opinio der sinnlichen Anschauung 
des Laien. Das Dogma, „dass die dinglichen Rechte zum un- 
mittelbaren Gegenstand die Sache und zum unmittelbaren 
Inhalt die Herrschaft über die Sache haben“ (Windscheid, 
3. AufL I. § 43), gilt sogar als ein Fundamentalsatz der Juris- 
prudenz. In Wirklichkeit ist eine solche Unmittelbarkeit 
der Beziehung zwischen Recht und Sache ganz unmöglich; 
denn der Staat kann nur wirken durch die ihm zu Gebote 
stehenden Mittel: Gebot an und Zwang gegen Per- 
sonen. Freilich ist es wahr, dass der Eigenthümer seine 
Ansprüche und Zwangsbefugnisse gegen alle Welt nur des- 
halb hat, weil der Staat innerhalb der Grenzen der Wirksam- 
keit dieser Mittel seine Verfügungsgewalt über die Sache will ; 
aber auch der Mieter hat Anspruch und Zwangsbefugniss gegen 
den Vermieter nur desshalb, weil der Staat) innerhalb der 
Wirksamkeitsgrenze dieser Mittel, will, dass der Mieter die 
Mietwohnung beziehen und benutzen könne. Unmittelbar 
ist in beiden Fällen nicht das rechtliche, sondern das 
tatsächliche Verhältnis des Berechtigten zur Sache, wel- 
ches das Recht herzustellen bezweckt 1 2 ). 


1 ) Die h e u t i g e nämlich. Die R ömer sind solchen rein theoretischen 
Untersuchungen abgeneigt und beschäftigen sich daher mit Wesen und 
Arten der subjectiven Rechte so gut wie gar nicht. An ihre Definitionen 
wird Niemand den strengwissenschaftlichen Massstab aulegen wollen. 

2 ) Win ds che i d, die Actio des röm. Civilrechts, S. 19 sagt; 
„Allerdings ist die Aufgabe der Rechtsordnung die: festzusetzen, 

inwiefern jedes Individuum von jedem andern Individuum verlangen könne, 
dass dasselbe sich seinem W illen füge. Aber dieser W ille ist nicht not- 
wendig unmittelbar darauf gerichtet, dass ein anderes Individuum sich 
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q 0 ll damit gesagt sein, dass die Unterscheidung dei ding- 
lichen von den obligatorischen Rechten überhaupt jeder ge- 
sunden Grundlage entbehrt? Durchaus nicht. Es ist ein 
Unterschied, ob ein Recht ein Herrschaftsveihältmss gegen 
Jedermanns Eingriff schützt oder den Berechtigten nui in Be- 
ziehung zu einem oder mehreren einzelnen Verpflichteten 
bringt Es empfiehlt sich für das System, die Gesammtheit 
der zum Schutze eines solchen Herr sei i afts verh al tn i ss es beste- 
henden Ansprüche und Zwangsbefugnisse unter einem einheit- 
lichen Namen (Eigentumsrecht, Niessbrauchsrecht u. s. w.) zu- 
sammenzufassen und abzuhandeln, und ferner, die sämmtlichen 
derartigen Rechte, welche eine Reihe gemeinsamer Eigentüm- 
lichkeiten aufweisen, in einem besondern Teile des Systems 
zu erörtern. Sieht man näher zu, so findet man, dass jene 
vielbesprochene Einteilung der Rechte denn auch nie und nir- 
gends eine hierüber hinausgehende Erheblichkeit gehabt hat 


seinem 'Willen unterwerfe, sein unmittelbarer Inhalt kann auch die Herr- 
schaft über eine Sache (Gegenstand) sein.“ 

Darauf ist zu erwidern : 


1. Ein Wille der letztem Art kommt nicht nur bei dinglichen, 
sondern auch bei allen denjenigen obligatorischen Rechten vor, die 
den Berechtigten in ein dauerndes Verhältniss zu einer Sache versetzen, 
z. B. bei Miete, Pacht, hei der stipulatio per te non fieri quominvs uto.r 
frvar u. dgh Oder will etwa der Mieter, der die bezogene Mietwohnung 
benutzen will, dies nur mittelbar, unmittelbar aber eine Macht 
über den Willen des Vermieters ausüben? 


2. Ein solcher Wille ist bei dinglichen Rechten dann nicht vor- 
handen, wenn der Berechtigte nicht im Besitze ist; denn wollen (im 
Gegensatz zum „wünschen“) kann man nur, was man zu können sich 
bewusst ist; hier aber kann der Berechtigte nicht unmittelbar über 
die Sache herrschen, sondern nur mittels Einwirkung auf den Willen 
des Besitzers oder Zwang gegen denselben. 


3. Der Wille des Berechtigten kommt, für den Rechtsbegriff in allen 
al en nui insoweit in Betracht, als er vom Staat zu dem seinigen gemacht 
Tvor en ist; der Staat hat aber nicht etwa den Willen des dinglich Berech- 
lgten über die Sache au herrschen zu dem seinigen gemacht — sonst 
muss e ja auch Jedermann verpflichtet sein , dem Eigentümer seine Sache 
suchen und w.edergewinnen zu helfen-, sondern allein den Willen 
jeden Andern von der Störung jener Herrschaft abzuhalten. 
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Die damit verbundene Verkennung des wahren Charakters der 
dinglichen Rechte hingegen ist für die Theorie von grossem 
Schaden gewesen. Weniger durch den unrichtigen Titel „Inhalt 
des dinglichen Rechts“, unter welchem wir in den Lehrbüchern 
die zur Bestimmung des Anspruchsgegenstandes notwendige 
Beschreibung des tatsächlichen Herrschaftsverhältnisses finden, 
auf dessen Schutz das dingliche Recht berechnet ist x ) , als 
durch die Verschwendung unendlicher Zeit, unendlichen Scharf- 
sinns auf die unfruchtbaren Versuche, die dinglichen Rechte 
zu definiren. Welch ein Streiten z. B. über den wahren Eigen- 
tums begriff! Die tatsächliche Macht, die der Eigen- 
tümer kraft Rechtens über die Sache zu erlangen ver- 
mag, kann schrankenlos, sie kann aber auch, wenn weitge- 
hende iura in re oMena begründet sind, gleich Null sein. Ist 
nun diese tatsächliche Macht der eigentliche Inhalt des Eigen- 
tumsrechts, so erwächst für den Definirenden die ganz unlös- 
bare Aufgabe, die Scala von „keine Macht“ bis „unendlich 
viel Macht“ unter einen gemeinsamen Machtbegriff zu bringen. 
Wer sich die völlige Aussichtslosigkeit dieses Beginnens zum 
Bewusstsein gebracht hat, wird sich nicht wundern, wenn ein 
bedeutender Rechtslehrer den Eigentumsbegriff' durch seine 
Unbestimmtheit bestimmen zu müssen glaubt und das Wesen 
des Eigentums daher legt in die „Abstractheit und die der 
manichfaltigsten Bestimmungen fähige Unbestimmtheit der 
Privatrechtsherrschaft über eine Sache“. Hätte man, statt 
ewig in dies Danaidenfass zu schöpfen, auf Inhalt uud 
Schicksal der Eigentumsansprüche und -zwangsbefugnisse ge- 
achtet, so hätte man gesehen, dass der Eigentümer, welcher 
ein dingliches Recht bestellt, dadurch nur dem Inhaber des- 
selben, nicht aber der übrigen Welt gegenüber eine Einbusse 
an seinen Ansprüchen und Zwangsbefugnissen erleidet ; denn 
kein Dritter hat eine Einrede aus dem Rechte jenes 2 ). In 

i) Die Beschreibung dieses tatsächlichen Herrschaftsverhältnisses ist 
überall da nötig, wo der Anspruch auf Unterlassung jeder Störung dessel- 
ben gerichtet ist. Niemand z. B. kann seine Pflichten gegen den Usu- 
fructuar kennen, wenn er nicht weiss, was uti frui ist. 

-) In hergebrachter Weise ausgedrückt: dem Eigentümer kann keine 
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diesem Sinne und in keinem andern ist es richtig, wenn der 
römische Jurist sagt, der üsufructuar nehme mir Item Stück 
meines Efrenthums weg „nee (also dici totmn nimm esse, emus 
non potest iilla pars dici alterius esse“. 1 Sö pr. de V. S. 
Und will man daher das Eigentum defiuiren, so muss es be- 
zeichnet werden als das Recht, dessen Inhaber gegen Jeder- 
mann, mit Ausnahme allein derjenigen Personen, deren Ein- 
griffe er wegen eines ihnen zustehenden ins in re oder einer 
ihm obliegenden obligatorischen Verbindlichkeit oder einer s. g. 


gesetzlichen Eigentumsbeschränkung zu dulden hat, — immer 
also gegen eine unbegrenzt grosse Anzahl von Personen — 
den Anspruch auf Unterlassung jeder Störung seiner Verfügung 
über die Sache und die entsprechende Zwangsbefugniss hat. 


§ 2 . 

II. Der Begriff der Actio . 

A. Der Begriff der processualen Actio. 

Im Bisherigen wurde dargetan, dass die einzigen realen 
Bestandteile der subjectiven Rechte die Ansprüche und Zwangs- 
befugnisse sind. Es erübrigt uns der Nachweis unserer Be- 
hauptung, dass wir die Zwangsbefugniss des römischen. Rechts 
in der actio als dem Rechte auf Condemnation vor uns haben. 

Die Bedeutung der actio als Zwangsbefugniss — ich werde 
dieselbe die priyatrechtliche oder mate r i a 1 e nennen 
- ist nun aber weder die einzige noch die ursprüngliche, 
und wir können in dieselbe nur eindringen, wenn wir uijs 
klar machen, auf welche Weise sie aus der unzweifelhaft frü- 
heren processualen oder f o r male n — Bedeutung des 
Wortes entstanden ist. Zu diesem Behüte ist die vorgängige 
Feststellung des Begriffs in dem letztem Sinne, welche im Fol- 
genden versucht wird, unentbehrlich. 

seiner Befugnisse absolut fehlen, sondern immer nur relativ — be- 
stimmten Personen gegenüber. Es ist erstaunlich, dass man diese ganz 
un ©zwei e te Tatsache bei der Definition des Eigentumsbegriffs regelmässig 
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Agere hat ursprünglich , wie das Wort selbst andeutet, 
das gerichtliche Handeln und Verhandeln überhaupt bezeich- 
net.. Späteihin 1 ) aber ist es nur noch allein von dem Anteil 
des Angreifers an der Verhandlung gebraucht worden, wohl 
desshalb, weil er das agere begann, weil von ihm die Wahl 
der Verhandlungsart abhing, weil seinen Zwecken die Ver- 
handlung in erster Linie diente. Daher heisst nunmehr nur 
der Kläger is qui agit , der Beklagte hingegen is cum quo agi= 
tur 2 ). Zur Zeit der Pandektenjuristen wagte man dem Be- 
klagten nur noch insofern vergleichsweise ein agere zuzu- 
schreiben, als er sich einer exceptio bediente: agere etiam is 
viäetur qui exceptione utitur , l. 1 de exc. (44. 4); wo man sich 
genaueren Ausdrucks befliss, sagte man nur: reum in cxceptio- 
nihus partibus actoris fungi op örtere. I. 19 pr. de prob . 
(22. 3). 

Man hat behauptet, dass, wie agere , so auch actio im 
proeessualen Sinne in unsern Quellen durchweg ein gericht- 
liches Handeln und zwar vorzugsweise die gerichtliche 
Verfolgung bezeichne 3 ). Es wird zuzugeben sein, dass 
das Wort auch in dieser Bedeutung zuweilen vorkommt, bei- 
spielsweise in der Verbindung actionem differre ; die regel- 
mässige Bedeutung ist dies gewiss zur Zeit der Pandekten- 
juristen nicht mehr. Dass es nicht die ausschliessliche ist, 
geht schon aus der Rechtsgeschichte des Pomponius her- 

1) Ygl. schon Plaut. Aulul. III, 3 , 10, Mil . glor. II, 5, 43, Merc. 
V, 4, 60, auch die oskischc lex der tabula Bantina Mn. 13. In allen 
diesen Stellen dient das agere ( cum alicpio) zur Bezeichnung des kläge- 
risehen Angriffs. (In gleichem Sinne später hei Cicero, in Verr. I, 45. 
Bethmann-Hollweg, I, S. 101). 

2 ) Für das agere cum aliqv.o hat unsere Sprache eine Parallele in 
dem „mit einem ins Gericht gehen“. 

3 ) Windscheid, Actio S. 8. 7.8.67. Actio, Abwehr gegen Muther, 
S. 23, Pandekten I, § 44. Wind scheid denkt dabei hauptsächlich oder 
ausschliesslich an die gerichtliche Verfolgung in iuclicio , während um- 
gekehrt Muther (zur Lehre von der röm. Actio S, 36) und Krüger 
(process. Consumtion S. 16) die actio als Handlung ausschliesslich auf 
das Verfahren in iure beziehen, eine Streitfrage, die für unsern Zweck 
auf sich beruhen kann. 
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vor in welcher der Name (legis) actio von der feierlichen 
Processverhandlung , welcher er ursprünglich galt, auf deren 
Formel übertragen erscheint: „deinde ex Ins legibus — ac- 
' Hon es compositae sunt “ (l 2 § 6 de 0 . J. 1. 2), „qtmn 
Appius Claudius pr op o suis sei et a d fo r rn a m r edeg i s - 
sct has actiones“, „Me Uber gui actiones continet“ (l 2 §7 
eod.) , und so auch Cicero, de orat. 1. dl', expositis a C n. 
Flavio primuni actionibus <c . Es ist abei in der l eiiode des 
Form ularprocesses diese Bedeutung der actio als Actionsfor- 
mel durchaus die überwiegende geworden. In Verbin- 


dungen wie actionem proponere, comparare, dictare, edere u. 
ähnl. kann actio auf keine Weise von einer processualen Tä- 
tigkeit verstanden werden; und. wenn man Wendungen in Be- 
tracht zieht, wie: „ actionem propositam ex er c er e“ — 
7. 1 § 3 de co per quem factum erit (2. 10) ■ — ,, praetor — 


actionem scripsit, nt — qm gessit , actione — teuer et ur“ 

— L. 1 pr. de eo qui pro tut (27 . 5) — , qua quisque actione 
agere volet , eam edere debet — 7. J pr. de edendo (2. 13) 

— u. a. in., so wird man sich der Ueberzeugung nicht ver- 
schlissen können, dass in der ganzen Reihe vielgebrauchter 
Ausdrücke 

actionem dare, tribuere , indulgere, accommoäare, decer - 
nere, insktuere , exercere, inferre , movere , actione uti, 
experiri, persequi, actionem accipere, excipere , suscipere, 
pati, sustinere. actione conveniri, etc. etc. 


das Wort actio eine und dieselbe Function, als Actions- 
formel. hat. 


Ist nun aber desswegen, wie die herrsch ende Meinung 1 ) 
behauptet, „actio“ gleichbedeutend mit „formula“? 

Wenn man sich erinnert, dass der spätere Sprachgebrauch 
unter agere fast ausnahmslos nur ein Handeln des Klägers 
versteht, wenn man ferner bedenkt, dass die actio in ihrer 
unten zu betrachtenden materialen Bedeutung unzweifelhaft 


} Statt Vieler citire ich: Keller, § 23 (3. Aufl. S. 91): „Diese 
m ciung der Formidae oder Actione*“; Betlimann-Hollweg, II, § 85. i A. : 
„Datier actio und formula synonym sind“; Muther, a. a. 0. S. 36: 
„Actio ist demnach auch die Klagformel“. 
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ein Recht des Klägers ist, so erhebt sich von selbst die 
Krage, ob es irgend wahrscheinlich, dass „actio“ im formalen 
Sinne synonym sei mit „formula“ , mit dem prätorischen Be- 
fehle, der in gleicher Weise die Interessen des Beklagten wie 
die des Klägers zu wahren bestimmt ist. Der Zweifel wird 
bestärkt durch den Umstand, dass Gaius überall, wo wir mit 
Gewissheit annehmen dürfen, dass ihm die Formel in dieser 
ihrer neutralen Function vorschwebt, den Ausdruck „ for- 
mul a“ und nicht, „actio“ zur Bezeichnung der verba concepta 
gebraucht 3 ) — Gai. IV 48, 46. 47. 50. 51. 86 — und dass 
auch die lex Jiuhria ihre Formeln nirgends actio nennt. Wir 
sind indess keineswegs auf solche immerhin problematische 
Zweifelsgründe beschränkt, sondern wir können beweisen, 
dass actio nicht identisch mit formula, dass vielmehr die 
prätorische Anweisung an den iudex den Namen 
actio nur insofern führt, als dieselbe dem An- 
griff sinter es se des Klägers dient. 

Nicht als ob, gleichwie der Narne „formula“ diese An- 
weisung im Ganzen umfasst, so „actio“ die Gesammtbezeich- 
nung für die den Angriff verkörpernden Formel teile, also 
etwa demonstratio , intentio und condemnatio (ohne absolutio), 
gewesen wäre: eine solche Vorstellung ist in den Quellen 
nicht nachweisbar. Aber gleichwohl heisst die Formel actio 
nur mit Rücksicht auf die Function dieser drei genannten 
Stücke: actio ist die Formel, gedacht als Mittel, durch Beweis 
von intentio und demonstratio Condemnation zu erwirken, die 
Formel als C o n d e n n a t i o n s b e f e h 1 1 2 ). 

1 ) Savigny, System V, S. 7 n. c. stellt die Behauptung auf, nach 
dem im vierten Buch des Gaius herrschenden Sprachgebrauch bezeichne 
actio vorzugsweise die materielle, formula die formelle Bedeutung der 
Klage. Damit wäre denn freilich alle Beweiskraft der 1211 Text angeführten 
Stellen beseitigt. Allein schon die ersten Paragraphen des Buchs (§§ 2. 3. 
4. 5. 10 etc.) beweisen, dass Savigny 3 s Annahme nicht gegründet ist; denn 
eine actio . qua arjitur , intenditur , quae exprimitur ad legis actionem 
u. dgl. ist doch sicherlich eine formale und nicht eine materiale. 

2 ) D. h. : wenn die Ptömer von actio reden, so haben sie nicht das 
Bewusstsein, dass sie liiemit gewisse einzelne Ciauseln aus. der Gesammt- 

formel ausscheiden, sondern sie haben die ganze Formel im Auge, aber 

2 
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Der Beweis hiefür liegt in der Wirkung , welche von den 
Kölnern der Erteilung einer begründeten exceptio beige- 
messen wird. Exceptio ist bekanntlich eine der regelmässigen 
Formel zugefügte Ausnahme vom Condemnationsbefehl. Wäre 
nun actio = formula, so müsste die Wirkung der Exceptions- 
erteilung folgend ermassen angegeben werden: die actio ist 
erteilt, trotz erteilter exceptio, mag diese nun vom iudex 
begründet erfunden werden oder nicht; die exceptio bewirkt 
nur, dass die erteilte actio dem Kläger keine Condemnation 
verschafft, ihm nichts nützt. Ist dagegen unsere Auffas- 
sung richtig, so bedeutet die Erteilung der exceptio zwar 
selbstverständlich keine absolute Denegation der actio (cle- 
negatio actionis im engem, technischen Sinne); aber aller- 
dings bedeutet sie eine bedingte Erteilung, bezw. Verweige- 
rung der actio; denn bei wahr erfundener Exceptionstatsache 
ist dem iudex der Befehl, auf Grund der intentio und demon- 
stratio zu condemniren, nicht erteilt; der Prätor also hat dem 
Kläger die actio für den Fall, dass die exceptio begründet ist, 
verweigert. Es soll nun dargelegt werden, dass die letz- 
tere Anschauungsweise die der Quellen ist. 

In erster Linie wichtig sind einige Stellen, in denen uns 
der Wortlaut von Verordnungen erhalten ist, auf Grund 
deren Exceptionen erteilt wurden. Wir sind gewiss nicht nur 
befugt, sondern gezwungen anzunehmen, dass die Verfasser 
des Edicts de iureiurando , des Macedonianischen, des Vellae- 
anischen und des Trebellianischen Senatusconsults in den 
unter ihre Verfügung gehörigen Fällen durchaus nicht schlecht- 
weg äenegatio actionis i. e. S. eintret en lassen wollten, dass 
vielmehr der Prätor, welcher auf Grund dieser Bestimmungen 
Exceptionen erteilte, nicht gegen deren Absicht, sondern der- 
selben gemäss handelte. Nun vergleiche man den Wort- 
laut: 

1. des edictum de iureiurando, 

L. 3 pr . I. 7. de iureiur. (12. 2): 


nur von Seiten des Klägers, nur als Mittel angesehen, durch Beweis zum 
Siege zu gelangen. 
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Si i s cum quo agetur condicione dclata iuraverit , eins 
rei de qua iusiurandum delatum fuerit, neque in ip- 
sum neque in eum ad quem ea res pertinet 
action em 1 ) dabo. 

2. des SC. Maced o ni an um: 

L. 1 pr. de SC. Maced. (14. 6): 

— placere ne eui , qui fdiofamüias muiuam pecuniam de- 
disset, etiam post mortem parentis eins , cunts in potc- 
state f nisset , actio p e t i tioq u e d a r e tu r. 

Cf. § 7 J. quod cum eo (4. 7), wo der Inhalt des SC. mit 
den Worten referirt wird: ei, qui credidcrit , denegatur 
actio etc. 

3. des SC Vellaecinum. 

Hier muss der Inhalt der voluntas senatus entnommen 
werden aus der frühem jurisdictioneilen Hebung, für deren 
blosse Erweiterung das SC. seine Neuerung selbst erklärt. 
L. 2 § 1 ad SC Veil (16. 1) : 

— amte videtur ita ins dictum esse, ne eo nomine ab 
his petitio (Mommsen; sit) neue in eas actio de - 
tur — 

4. d e s S C. Tr ebellia n u m. 

L. 1 § 2 ad SC. Trebell. (36. 1): 

— ptacet, ul action es, quae in heredem (M. heredes) 
heredibusque äari solent, eas neque in eos neque his 
dari, qui fidei suae commissum sic ut rogati essent, 
restituissent — 

Wenn actio — formula wäre, so wäre in diesen vier 
Stellen unzweideutig der Satz ausgesprochen, dass der Prätor 
in den betreffenden Fällen das iudicium (nach causae cogniiio) 
zu verweigern habe, und, wenn er trotzdem formula mit ex- 
ceptio erteilte, so handelte er seinem eigenen Versprechen, dem 
ausdrücklichen Befehle des Senats zuwider. Der Widersprueh 
ist so augenfällig, so handgreiflich, dass man kaum versteht, 

j) Man bemerke , dass es hier und in den folgenden Stellen überall 
„ actionern “ und nicht ,, ivdicivm “ heisst, sicherlich, weil die Möglichkeit, 
"iudicivm zu erteilen, nicht ausgeschlossen werden sollte. 
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wie ihm "e^enübcr überhaupt die Meinung aufkommen konnte, 
die actio "sei dasselbe wie die Formel. Man wende nicht ein: 
das Ediet und die Senatsconsulte bezögen sich nur auf den 
Fall , wo die Exceptionstatsache schon in iure liquid gestellt 
sei /der bei Illiquidität Exception erteilende Prätor handle 
nicht nach dein Wortlaut, sondern nur nach dem Sinne jener 
Bestimmungen. Denn einmal ist von einer Einschränkung 
der gedachten Art in denselben nicht das mindeste zu ent- 
decken, und es wäre doch gewiss recht wunderbar, wenn zu- 
fällig alle erhaltenen Exceptionsquellen in einer und derselben 
Auslassung zusammenträfen, — übermässiger Lakonismus ist 
ja sonst wenigstens den Senatscon sulten nicht vorzuwerfen. 
Ferner aber beseitigt der Corcmentar Ülpians zum SG. 31ct- 
cedonianum uncl Trebellianum jeden Zweifel darüber, dass man 
in den angeführten Worten direct die Anordnung der Excep- 
tionserteilung fand. 

L. 7 § 10 de SC. Maced 

Quamquam autem non dedaret Sencttus , cui excep- 
tionem dei , tarnen sciendum est et keredem filii , si pater- 
familias decesserit, et patrem eins, si filiusfamUias 
decesserit, exceptione uti posse. (Der Schluss „dass 
er Exception gebe , erklärt der Senat“ ist gewiss un- 
abweisbar). 

L. 1 § 4 ad SC. Treb.: 

Quamquam autem S (Malus subventum voluit h-ere- 
äibus, subvenit tarnen et fideicommissario ; nam in eo. 
quod heredes , si conveniantur , exceptione uti possunt. 
heredibus subventum est , in eo vero , quod , si ayant 
heredes , repelhmtur per exceptionem , — procut dubio 
consiätum est fideicommissariis. 

Konnte Ulpian sich fast unmittelbar nach Anführung des 
citirten Wortlauts des SC. so ausdrüeken, wenn die Ex- 
ceptionserteilung nicht auf dem ausgesprochenen Willen 
des Senats beruhte? 

Es wird ferner mehrfach (ausdrücklich oder per argu- 
mentum e contrario ) als Wirkung der begründeten exceptio 
in den Quellen angegeben , dass sie den Kläger am agerc 
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verhindere, dass sie die actio ausschliesse, und es wird diese 
Wirkung geradezu der datio actionis entgegengesetzt. Vom 
Standpunkte der hergebrachten Ansicht müssen diese Stellen 
von einer denegatio actionis i. e. S., welche um einer zu- 
ständigen exceptio willen erfolgt, gedeutet werden 1 ). Allein, 
wenn man dieselben unbefangen betrachtet, so bemerkt man, 
dass in ihnen von einer derartigen Beschränkung keine Rede 
ist, dass sie vielmehr die Wirkung der exceptio überhaupt 
bezeichnen, mag dieselbe nun bereits in iure oder erst in 
iudicio begründet erfunden werden. Ich führe hier folgende an. 

Cicero, de invent. II. 19, 57 sq. in der bekannten Stelle über 
die Translationen 2 * * ) : 

Atque in nostra quidem consuetudine muliis de ccmsis 
fit, ut rarius incidant translationcs. Nam et pr aetoriis 
exceptio nihil s multae excluduntur actio n es 
et ita ius civile habemus constitutum , ut causa cadat 
is , qui non , quernaämodum oportet, egerü. Qaare in 
iure plerumque versantur . Tbi enim et exccptioncs 

p ostul antur et quodammodo agendi potestas datier et 
omnis conceptio privatorum iudiciorum constituitur . 

In l 30 § 1 de p actis (2. 14) erörtert Gaius nachstehende 
Frage : 

Qv/i pecimiam a servo stipulatus est, quam sibi 
Titius deb eibat, si a Titio petat , an exceptio ne pacti 
conventi sutmnoveri et possit et debeat , quia p actus 
videatur, ne a Titio petat, quaesitum est. 

Nach dem Vorgänge Julians wird nun ein Unterschied 
gemacht, je nachdem der Herr des Sklaven auf Grund der 
von letztem eingegangenen Expromission mit der actio de 
pecidio haftet oder nicht, und entschieden : 

cquodsi (servas) quasi fideiussor interveri.it, ex qua causa 
in pecidium actio non üaretur , n on esse i n hi b e n cl u m 
creditorem , quominus a Titio petat' 6 ). Aeque 


1) So Keller § 36 im Anfang. 

2 ) Vgl. über dieselbe Bülow, Processeinreden 

Commentar des Viclorinus ad /?. I. 

3 ) Dies inhiberi quominus petat ist offenbar so 


S. 250 ff., auch den 


zu verstehen: der 
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nullo modo p rohiberi eum deberi , si cum servum 
liberum esse credtäissd. 

L. 12 de niinor. (-1. 1) •' 

Si ajmä ■minorem midier pro edio interecsscrit, non 
cst ei actio in muH er cm äandet, sed perinde 
atque eetcri p c r ex c ep t i o n c m s u m m o v e r i d ch et 
L. SO pr. ad SG. Veil (10. 1) : 

Si dccipiendi animo vd qamn sciret sc non teneri 
midier pro aliquo interecsscrit , exceptio ei Senatuscon - 
sulti non dafür; actio nein enim, quae in doium 
mulicr is eompetit, ampUssimus ordo non excludit. 

L. 40 sol. matr. (24. 3): 

Post dotem äatcmi et nuptias contractas süpidatus 
csf pater (M.. non ex) filiae vohmtate , divortio facto 
dotem dari. si condicio stipidationis implcalur et postea 
flia sine liberis decesserit, non erit imp ediendns 
pater, quo minus ex stipidedu agat: viva autem filia , 
si agere vult , exc ep t i o ne s u m m ove n dus c r i i. 

L. 1 § 3 de Ins quae in test. (23. 4): 

Sed considto quidem deleta exceptio ne potentes 
r epelluntur, inconsulto vero, non repeUimtur , sive legi 
possunt sive non possunt. quoniam , si totam testamentum 
non extet, constat valere omnia quae in eo scripta sunt, 
et si quidem illud concidit testator , den eg abuntur 
actione. s 1 ), si vero alius invito testator e, non dene- 
gabuntur. 

Cf. ferner l 17 § 2 i. f. de usitf. (7. 1) ict. I. 28 de 
noxal. act. (9. 4), 1. 1 § 17 ad SC. Treib. (36. 1), l 6 si quid 


Kläger soll in iudicio nicht als Kläger auftreten, cl h. er soll sich nicht 
auf seine intentio und den darauf gebauten Condemnationsbefehl berufen 
dürfen, weil er, wie es in c. S de edendo (2. 1) heisst, exceptione sub- 
rnovetur ab intentione petüionis suae ; vgl. auch l. 11 de eviction. 
(21. 2): Intention e per exceptionem elisa , c. 10 de except (8. 36): 
actores — • replicationibus suam int ent io nein muniunt. Sehr deutlich 
ist diese Wirkung der exceptio betont in l. 2 pr. de except. 

*) Es soll hier offenbar mit verschiedenen Worten der gleiche Erfolg 
ausgedrückt werden, wie oben mit dem „ exceptione r epelluntur." 
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m fraudem (38. 5) und besonders der Pandektentitel 44. 5. 
Es ist höchst lehn eich, dass dieser Titel, welcher von den 
Zuständigkeitsvoraussetzungen gewisser Exceptionen , mit 
keinem Worte aber von einer äenegatio actionis i. e. S. han- 
delt, vermutlich im Anschluss an eine Edictsrubrik — 
das allgemeine Rubrum führt: QUAEUM RERUM ACTIO 
FON NATUR. 

Gegen die Schlüsse, welche ich aus den angeführten 
Stellen ziehe, möchte man vielleicht einige andere Fragmente 
ins Feld führen, in welchen umgekehrt gesagt zu sein scheint, 
dass der Kläger trotz begründeter exceptio dennoch „petcre“ 
oder „ agere“ könne. 

Allein eine nähere Betrachtung derselben — es gehören 
hieher namentlich Gams IV. 116 ] ) § 2. 5 J. de exc. {4. 13) — 
zeigt sofort, dass eine solche Auslegung durchaus unzulässig 
wäre. Das petere posse wird nämlich daselbst dem Kläger 
dem Sinne nach nicht unbedingt zugeschrieben, sondern 
ist vielmehr unter der stillschweigenden Voraussetzung zu 
verstehen: „falls der Prätor keine exceptio erteilen 
würde.“ Dies beweist nicht nur die hier wie anderwärts, 
z. B. Gai. 111. IST. vorkommende beschränkende Fassung 
„ ipso iure petere, agere posse 2 )“, sondern auch der Umstand, 
dass abwechselnd mit „petere posse “ in § 1 u. 3 J. eit. der 
andere Ausdruck „actio efficax cst :i offenbar in gleicher Be- 
deutung gebraucht wird, während von einer Wirksamkeit 
der actio bei erteilter exceptio doch sicherlich keine Rede sein 
kann. 

p — saepe — accidit 1 ut quis iure civili teneatur , sed iniquum 
sit eum iudicio condemnari. velut ( si ) stipulatus sira abs te pecumam 
tamquam credendi causa numeraturus nec numeraverim ; nani eam 
pecitniam a te peti posse c er tum est ; dare enini te oportet, cum ex 
stipidatu tencaris • sed quia iniquura est , te eo nomine condemnari , 
placet per exceptionem doli inali te dejendi debere. item si pactus 
fuero tecum ne id quod mihi debeas a te petam, nihilommus id ipso 
iure te petere possurn dare mihi oportere , quia obligatio pacto con- 
vento non tollitur ; sed placet debere me petentem per exceptionem 
pacti conventi repelh. 

2 ) Vgl. über den Sinn dieser Worte unten § 10 sub A. 
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Weit entfernt also die Zuständigkeit der processualen 
actio trotz begründeter exceptio zu beweisen, setzen jene 
Stellen — das Argument quia iniquum est te conäemnari ist 
dem Sinne nach durchaus — quia iniquum est me petere posse 
— den Zweck der exceptio gerade darein, ein unbilliges petere 

auszuschliessen. 

I)ie Quellen bestätigen demnach hier wie dort unsere Be- 
hauptung: actio ist nur dann erteilt, wenn keine Ausnahme 
den iudex hindert, den auf seine regelmässige Bedingung ge- 
stellten Condemnationsbefehl in Rücksicht zu ziehen; actio 
also im processualen Sinne ist die Formel als 
C o n d e m n a t i o n s b e f e h 1. 

Hiermit haben wir den Boden gewonnen, auf dem sich 
uns der Begriff der privatrechtlichen actio von selbst 
ergeben wird. 


§ 


3 . 


B. Der Begriff der privatrechtlichen actio. 


Der Versuche, den Begriff der actio in ihrer privatrecht- 
lichen Bedeutung festzustellen , ist bekanntlich eine grosse 
Zahl. Keiner dieser Formulirungen gelang es, den allgemeinen 
Beifall zu erhalten. 

kiele unter den Definitionen der actio in diesem Sinne 
mussten an dem Bestreben scheitern , einen Begriff, der nur 
unter Voraussetzung gewisser längst entschwundener histo- 
rischer Verhältnisse eine Stätte in dem System des Privat- 
rechts finden konnte, in einer Weise zuzustutzen, die ihn 
auch noch für den gegenwärtigen Rechtszustand brauchbar 
macht. Unter dem Einflüsse dieser Tendenz wird der enge 
Zusammenhang der actio mit den römischen Processeinrich- 
tungen übersehen oder auch ignorirt und werden Begriffe 
geschaffen, die sich mit dem römischen Begriffe nicht decken 
und gleiehwohl für das heutige Recht ohne Wert sind. 
Andere erkennen zwar diesen Zusammenhang, werden aber 
bald durch eine irrige Auffassung der processualen actio 
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bald durch die Unbekanntheit des Wesens der Zwangs- 
befugniss von dem richtigen Wege abgelenkt. Namentlich 
kommt es hier vor, dass die actio als das Gegenstück irgend 
einer einzelnen processualen Verpflichtung, sei es des Prätors 
sei es des Beklagten dargestellt und so ihres privatrecht- 
lichen Charakters entkleidet wird. 

Der richtige Begriff der privatrechtlichen actio muss aus 
dem richtigen Begriffe der processualen actio hergeleitet 
werden; dieser letztere steht mit dem erstem in so enger 
Berührung, dass es in vielen Wendungen — ich erinnere 
z. B. an solche wie actio comp etil, locum habet , actione teneri 
— zweifelhaft bleibt, ob actio in dieser oder jener Bedeutung 
zu verstehen ist. Mit Sicherheit auf die Actions b ef ugnis s 
bezogen werden können nur Ausdrücke wie actio nascitur, 
oritur , fmitur, tollitur , consumitur, perimitur — denn nur die 
actio als Befugniss, nicht aber als Formel kann entstehen 
und untergehen — , insbesondere aber der Ausdruck actionem 
habere , insofern hiedurch dem Berechtigten der Besitz der 
actio zugeschrieben wird, ehe er in den Besitz der actio als 
Formel (durch den Prätor) gelangt ist. *) 

Auf welchem Wege konnte nun ein Römer, noch ehe ihm 
actio erteilt war, zu der Behauptung kommen, dass er actio 
habe? Gewiss nur, indem er, unter Absehen von den 
Grundsätzen des proeessualischen Verfahrens die im Edict ein 
für allemal proponirten Actionsformeln hinsichtlich ihrer An- 
wendbarkeit auf sein Rechtsverhältniss prüfte. Er nahm alle 
Tatsachen, welche die Grundlage desselben bildeten, als 
erwiesen an, setzte sich an Stelle des Richters, welchem in 
dem betreffendenF ormular geboten war: „siparet—condemna“, 
und legte sich alsdann die Frage vor, ob auf diese actio die 
Condemnation seines Gegners erfolgen müsse. War diese 
Frage zu bejahen, so durfte er die actio seine actio nennen 
oder sagen, dass er eine — auf seinen Fall passende 
actio habe. 


i) Quellen bei Voigt, ius naturale , aequum et honum u. s. w. IV. 
Abt. 2. S. 148. 
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Diese offenbare Genesis des Begriffs der actio als 
Zwaimsbefugniss gibt uns zugleich Licht über den Inhalt 
dieser Befueniss. ..Ich habe actio“, heisst so viel als: „mein 
Gegner muss vom rein privatrechtlichen Standpunkt aus 
(abgesehen von den processualischen Voraussetzungen) con- 
demnirt werden.“ Wie die Actionsformel der durch intentio 
nebst demonstratio bedingte Condemnationsbefehl , so ist die 
Actionsbefugniss das Recht auf Condemnation, die Befugniss, 
auf Grund der entsprechenden Actionsformel Condemnation 
seines Gegners zu erlangen. 

Nun verstehen wir die bekannte Celsinische Definition : 

Nihil aliud est actio quam ms quod sibi äebeatur iuäicio 
persequendi. I. 51 de 0. et A„ pr. J. de action. (4. 6). 
Das Recht, seine Ansprüche in einem mclicmm bis ans Ende 
zu verfolgen (p er sequendi) , war identisch mit dem Rechte. 
condemnatio des Gegners zu erlangen; denn diese ists , die 
man im mdicium schliesslich an Stelle seines Anspruchs er- 
hält. ‘Warum Celsus nicht direct sagte: „actio est ms condem- 
nandi — conäenmare im Sinne der l. 6 § 5 de Ms qui not. 
(P>. 2) — adversarii? An denkbaren Gründen hiefür fehlt 
es nicht. Die Definition stand an ihrem ursprünglichen Orte 
wohl kaum so schroff für sich allein da, wie jetzt in den 
Digesten und Institutionen; insbesondere deutet ihre Ein- 
leitung durch die "Worte „nihil aliud est actio quam “ 
entschieden auf eine Beziehung zu etwas Yorausgegangenem. 
Dass dies Vorausgegangene etwa eine Darstellung abweichen- 
der Ansichten über den Begriff der actio gewesen sein sollte, 
welchen der Jurist seine eigene auf die erwähnte Weise 
entgegenstellte, ist hei der solchen rein theoretischen Streitig- 
keiten abgekehrten Richtung der römischen Jurisprudenz 
kaum wahrscheinlich. Naheliegender ist die Vermutung, dass 
das „ nihil aliud est“ bestimmt war, den juristischen Zu- 
sammenhang zwischen actio und Anspruch (id quod sibi de- 
betur) hervorzuheben. 

Die Celsinische Definition ist die Mutter gar mancher 
modernen Definition geworden. Man hat aus derselben bald 
zu wenig bald zu viel herausgelesen. Einesteils nämlich 
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übersetzte mail das ms mäieio persequendi mit „Recht auf ge- 
richtliche Verfolgung“ oder kurzweg „Klagerecht“; auf diese 
"Weise wird die actio aus einer •privatrechtlichen zu einer 
processualisclien Befugniss; denn gerichtlich verfolgen und 
klagen kann Jeder, der sich entschliesst, bei der zuständigen 
Behörde in der geeigneten Form gewisse Behauptungen vor- 
zubringeu und gewisse Begehren zu stellen, kann also auch 
derjenige, welcher aller privatrechtlichen Befugniss bar ist r ). 
Von diesem Standpunkt aus gelangt man dazu, z. B. die 
Eigentumsklage zu erklären für „das Recht, die richterliche 
Entscheidung über das Eigentum herbeizuführen, welche 
auch negativ (ab so lut o risch) ausf allen kann 2 ).“ 
W 7 ie verträgt sich hiemit die unbestreitbare Tatsache, dass die 


Römer die rci vindicatio als Recht nicht jedem Beliebigen, 
sondern nur dem Eigentümer und dessen Cessionaren zu- 
schreiben, während doch das Recht, die richterliche Ent- 
scheidung über das Eigentum herbeizufüliren , einem Jeden 
zustellt, der die notwendige Unverschämtheit hat, sich vor 
Gericht für den Eigentümer auszugeben? Auf der andern 
Seite geht man zu weit, wenn man unter dem ins id quod 
sibi dehcatur in die io persequendi eine „dem Rechte inwohnende 
Macht, gegenüber dem widerstrebenden Wüllen Anderer seine 
Geltung zu behaupten 3 )“, „die Befugniss, seinen Wüllen (näm- 
lich den auf Erfüllung des Anspruchs gerichteten Wüllen) 
durch gerichtliche Verfolgung durchzusetzen 4 * * )“ oder Aehn- 
liehes versteht. Eine solche Befugniss gäb es im römischen 
Rechte, so lange demselben die Exemtion auf die Sache 
selbst fremd war, anerkannter Massen überhaupt nicht; 
die Furcht vor der actio mochte den Verpflichteten veran- 


3 ) Ich verkenne nicht, dass die meisten derjenigen, welche „ actio 
auf die gedachte Art übersetzen, sich dieses Iimstands sehr wohl bewusst 

sind. Allein ist es erlaubt, Bezeichnungen zu gebrauchen, die mit dem 
auszudrückenden Gedanken in so entschiedenem YViderspiuch stehen? 

2 ) Bet hm ann- Holl weg, II. S. XIII. 

s ) Arndts, § 9 »3. 

*) Windscheid, Actio S. 3, vgl. Pandekten, § 44. 
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lassen, den Anspruch zu befriedigen 1 ); eigentliches Endziel 
der actio war nicht dies, sondern die condcmnatio 2 ). und 
Niemand wird behaupten können, dass schon in der blossen 
Condeinnation das Recht seine Geltung behaupte, der Be- 
rechtigte seinen Willen durchgesetzt sehe. Am allerwenigsten 
in der condcmnatio pecuniaria des Formularprocesses. Aber 
selbst für die Periode nach Einführung der Realexecution sind 
wir durch nichts berechtigt, eine Aenderung des Begriffs der 
actio anzunehmen; die Executionshefugniss galt vielmehr den 
Römern zu allen Zeiten für ein besonderes erst durch den 
Spruch des Richters begründetes Recht. Sie sahen den End- 
punkt des Processes im Urteil, nicht wie wir in der Exe- 
c u t i o n , welche ihnen daher mit dem ins, guod sibi debeatur, 
mdicio persegnendi nichts zu tun hatte 3 ). — 

Die actio ist ein Recht auf Condemnatiom Es bleibt 
uns noch nachzuweisen, dass dies Recht eine Z wangsbe- 
fug niss in dem oben (§ 1) bezeichneten Sinne ist, und zu 
erklären, w esshalb diese Zwangsbefugniss im römischen Rechte 


l ) Daher der Ausdruck „per vietum alieuius actionis compelli “ 
z. B. in I. 9 pr. de edendo ( 2 . Id). 

-) Dass die actio das Urteil nicht überdauert, ist allgemein aner- 
kannt, Windscheid, Actio , S. 72; die Meisten nehmen mit Unrecht 
an, dass ihr Untergang schon durch Litiscontestation erfolge; s. aber 
Wind scheid, a. a. 0. S. 47 ff. 

■ff Eine eigentümliche Illustration dieser Betrachtungsweise gewährt die 
interpolirte (Bethmann-Hollweg II. 8. 698 fg. Dernburg, Pfand- 
recht II. S. 810) l. 68 de R. V. (6. 1). Durch dieses Gesetz wurde der 
Judex hei actiones arbitrariae ermächtigt, seinen iustsus hinsichtlich der 
Ha uptsache manu militari vollstrecken zu lassen und alsdann nur 
noch wegen der omnis causa zu condemniren. Hier scheint also die 
Executionshefugniss allerdings zum Inhalt des ms iudicio persequendi zu 
gehören. Allein sie scheint es bloss. Denn, wenn man näher zusieht, so 
bemerkt man, dass die Zwangsvollstreckung sich hier als Surrogat des 
freiwilligen restituere einführt: die Exeeution ist nicht das erreichte 

Endziel der actio, sondern sie will — gleichwie dies von jeher der frei- 
willige Gehorsam gegen den liestitutionsbefehl zu bewirken vermochte — 
die actio vor erreichtem Endziel beseitigen; sie ist nicht Ende des 
Processes, sondern Voraussetzung der Absolution oder geminderten Con- 
demnation. 
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eine so giossc Rolle spielt, während unsere moderne neben 
dem Anspruch uns kaum zum Bewusstsein kommt. 

Prüfen wir zunächst die Versuche, welche gemacht wor- 
den sind, die actio — dem Wesen der privatrechtlichen 
Zw angsb efugniss zuwider — mit einer Rechtspflicht in 
Verbindung zu bringen. Zuerst von Hasse (im Rhein. Mus. 
VI. S. 10). Dieser identificirt die actio mit einer Pflicht des 
Staates selber. Ihm ist actio „das Recht zu fordern, dass der 
Staats wille durch sein Organ, den Richter, ein uns zustehen- 
des Recht ausspreche und verwirkliche“. Sodann von Muther 
(zur Lehre von der römischen actio S. 38. 40; krit, Viertel- 
jahr schritt XV. S. 435), welcher die actio für den Anspruch 
gegen den Prätor auf Erteilung der fornmla erklärt. End- 
lich von Bekker (I. S. 15), 'welcher die actio definirt als: 
„ein Rechts verh ältni ss zwischen drei Beteiligten, dem 
.Activsubjecte, dem Passivsubjeete und dem Magistrat. 
Wider letzteren ein Recht publicistischer Natur, also 
ohne geregelten Zwangsmodus , ein Recht auf Ein- 
setzung eines Judicium, Gewährung von Judex und 
Formel; wider den Passivbeteiligten auf Uebernahme 
des Judicium, d. h. auf die zum Zustandekommen des- 
selben erforderliche Mitwirkung, und in dieser Richtung 
ist die actio ein echtes privates und also erzwingbares 
Recht.“ 

Gegen diese Definitionen, soweit sie den Staat oder den 
Prätor als Verpflichteten der actio gegenüberstellen, ist 
schon der eine Umstand ausschlaggebend, dass eine solche 
Gegenüberstellung in den Quellen nicht die leiseste Begrün- 
dung findet. Allerdings haben die Prätoren seit dem Corne- 
lischen Gesetze vom Jahr 687 a. u. cA) die publicistische 
Rechtspflicht, nach ihrem Edicte Recht zu sprechen, und also 
auch, processuale actio, da wo sie versprochen ist, zu erteilen. 
Allerdings hat ferner der iudex die Rechtspflicht, nach der 
Anweisung des Prätors und den gesetzlichen Vorschriften ge- 
wissenhaft zu richten, und er macht sich, wenn er dieselbe 

*) Asconius, in Cornelianam, cd. Orelh , j>. 58, Cassius Dio 36, 23. 
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verletzt, unter Umständen sogar privatrecht] ich schadener- 
satzpflichtig x ). Allein nirgends werden diese Verpflichtungen 
in Beziehung zur actio gesetzt, nirgends wird ihre Verletzung 
als eine Verletzung der actio bezeichnet. Und es ist ja auch 
klar: die actio ist durch die Existenz derjenigen Tat- 

sachen bedingt, deren blosse Behauptung in Verbindung 
mit der Erfüllung gewisser anderer proeessualer Voraus- 
setzungen genügt, um dem Prätor die Verbindlichkeit zur 
Erteilung der Formel aufzulegen 2 ), und kann also mit dieser 
Verbindlichkeit nicht identisch sein. Der iudex ferner muss 
sein Urteil fällen nach Massgabe des Processrechts und ins- 
besondere nach Massgabe der erteilten Formel; er muss daher, 
sobald ihm der Prätor befohlen hat zu condemniren, Folge 
leisten, mag auch der Kläger ohne alle Aetionsbefugniss sein 3 ), 
und er muss, wiewohl der Kläger Aetionsbefugniss haben mag, 
absol viren, sofern diesem der Beweis misslungen ist. Wir 
sehen aus Allem: der Staat knüpft die im Wege Pro- 
cesses durch seine Beamten und Beauftragten zu 
gewährende Rechtshilfe an andere Voraussetz - 
ungen als die, von welchen die römischen Juristen 
das Dasein der actio abhängig erklären 4 ). 

r ) Nämlich si litem suam fecit , d. i. — l. 15 § 1 de midie. ( 5 . 1 ) 
— si dolo malo (oder culpa lata ) in fraudem legis sententiam dixit, 
l. 5 § 4 de O. et A., I. 6 de extr. cogn. (50. 13), pr. J. de ol>l. quae 
qu. ex del. (4. 5). 

2 ) Daker knüpft der Prätor, wo er sich ganz vorsichtig ausdrückt, sein 
Versprechen iudicium zu erteilen, nicht an ein „si factum est u , sondern 
an ein „si factum esse dicetur 11 . Z. B. I. 1 § 1 de d. in. (4. 3). I. 1 
pr. de Ms qui effud. (9. 3 ), vgl. auch Windscheid, § 44. n. 5 a. E. 

3 ) Wie in dem von Cicero, in Vcrr. act. II. 2, 12, berichteten Fall, 
wo der Prätor die Formel gegeben hatte: si paret, fundum Capenatcm 
quo de agüur ex iure Qidritivm P. Servüii esse neque is fundus 
Q. Catulo restituetur , quanti ea res erit, tantam pecuniam P . Ser- 
vil turn Q. Catulo c. s. n. p. a, 

4 ) Dieser Einwand ist (neben manchen andern) auch gegen die De- 
finition von Voigt (Jus naturale /F 2 , S. 146) entscheidend. „Der Inbe- 
griff derjenigen Befugnisse, welche einem Subjecte zum Zwecke der Auf- 
hebung oder Verhütung der Rechtsverletzung im Wege des Civilprocesses 
zukommen“, umfasst eine ganze Reihe von Befugnissen, welche von dem 
Dasein eines Privatrechts und seiner Verletzung durchaus unabhängig sind. 
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Ebensowenig aber als eine publicistische Verpflichtung des 
Staats oder Prätors entspricht der actio , wie Bekker will, 
eine privatrechtlichc Verpflichtung des zu Belangenden zur 
Uebernahme des iudicium. Meines Erachtens galt den Juristen 
des Formularprocesses das iudicium (oder actionem) suscipere, 
excipcre, ctccipere überhaupt nicht mehr als ein selbständiger 
Act, als ein Mitwirken des Beklagten zum Zustandekommen 
des iudicium , sondern „iudicium suscipere cogcre , cornpellerc “ 
war ihnen gleichbedeutend mit „ iudicium dare l ‘. Allein, wie 
dem auch sei, jedenfalls stand die Verpflichtung oder der 
Zwang zur Uebernahme des iudicium auf p r o c e s s u a 1 e r 
Grundlage und hing ab nicht vom Besitz, sondern vom Be- 
haupten der actio oder der sie begründenden Tatsachen 
und daneben noch von mancherlei andern processualen Voraus- 
setzungen, beispielsweise von der Zuständigkeit des Magistrats. 
I. 2 § 3. I. 3. 22 . 36 § 1 de kidic. (5. 1), l. 30 pr. cid SC. 
Treb. (36. 1). Möglich ist zwar, dass die Erteilung der 
Formel bereits eine Vorentscheidung über gewisse privat- 
rechtliche Streitpunkte enthält, z. B. über die Passivlegitima- 
tion des Beklagten 1 ) und dgl. ; allein damit ist nicht bewiesen, 
dass die actio ein Recht auf Uebernahme des iudicium ist, 
sondern nur, dass unter Umständen der Prätor in der Lage 
sein kann, vor Erteilung des iudicium über gewisse Voraus- 


’) Da der Rechts punkt der Passivlegitimation teils in iure, ent- 
schieden werden muss, teils aus begreiflichen Gründen regelmässig dort 
zur Sprache gebracht zu werden pflegt, so findet sich zur Bezeichnung 
der Passivlegitimation der Ausdruck iudicium suscipere cogi posse am 
häufigsten. Man vergleiche bezüglich der Passivlegitimation des Procu- 
rators l. 8 % 3. I. 10. 12. 14. 15 pr. 35 § ult. 46 § 3. 76 de procurat. 
[3. 3), des Tutors l. 1 § 2 de adm. et per ic. (26. 7), des Erben 
l." 41 de iure fisci (49. 14). c. 2 de her. vel act. (4. 39), auch l. 49 pr. 
ad SC Treb. (3 6. 1 ), des d o minus oder p at er f auiilias bei der 
Peculienklage l. 21 § 4 de peculio (75. 1 ), des dominus bei der 
Noxalklage l. 2 § / si ex nox. caus. (2. 9) l. 13 de noxal. ad. 
(9. 4), des Besitzers im Eigentumsstreit 1. SO de R. V. (6. 4)- 
Auf andere privatrechtliche Streitpunkte beziehen sich z. B. I. ult. § ult. 
de reb. cred. (12. 1). L 9 § 3 de tut. et rat. (27. 3), dagegen auf einen 
processrechtlichen — ein verlangtes Präjudicialdecret l. 2j § 3 de lib. 
caus. (40. 12). 
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Setzungen oder Erlöschungsgründe der actio zu befinden. In 
der Formel findet die actio noch nicht ihre 
Realisi rung, sondern nur ihr process ualisches 
G e w a n d. 

Aber treffen die Einwendungen, die hier gegen die 
Ilasse-Muther-Bekker’sehe Theorie erhoben wurden, 
nicht teilweise auch unsere eigene Theor ie ? Ist es überhaupt 
anfänglich, eine privatrechtliche Befugniss auf einen processualen 
Akt. wie doch auch die condonnatio einer ist, zu statuiren? 

Um diese Frage beantworten zu können, muss man sich 
den Sinn, in welchem wir die actio ein Recht auf Con- 
deimmtion nennen, verdeutlichen. Würden wir die actio 
als ein Recht auf Condemnation bezeichnen, welches gegen 
den Staat oder den Richter zustehe, so würden wir aller- 
dings denselben Einwendungen ausgesetzt sein, die wir gegen 
die bekämpften Ansichten geltend gemacht haben; denn es 
gibt nur eine Condemnationspflicht des iudex, nämlich die 
p ub lici s tische, und diese kann begründet sein, ohne dass 
actio vorhanden ist, und sie kann fehlen trotz vorhandener 
actio. Würden wir ferner die actio definiren als ein Recht 
gegen den Beklagten, wonach dieser bei dem Condemnations- 
act sich zu beruhigen verpflichtet sei oder dgl., so würden 
wiederum jene Einwürfe zutreffen; denn auch diese Pflicht ist 
eine rein publicistische Pflicht und an das Dasein der actio 
nicht notwendig gebunden. Unser Gedanke ist aber ein ganz 
anderer, ein Gedanke freilich, der bei unsern heutigen Pro- 
cesseinriehtungen ausserordentlich ferne liegt: die actio 
ist das private Recht auf Condemnation, welches 
der iudex durch die Condemnation anerkennt und 
verwirklicht. 

Im heutigen Recht ist für die Annahme einer solchen 
Befugniss kein Boden. Betrachten wir nämlich die Condem- 
nation nach ihrer heutigen Function, so erscheint sie lediglich 
als Zwischenglied in dem proeessu all sehen Apparat, 
welcher auf die Exeeution hinarbeitet; die Exeeution ist 
das Endziel des Processes; die Condemnation will nach 
ihrer Idee nicht irgend eine Veränderung in dem privaten 
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Reehtsverhältniss bewirken, sondern dieses nur mit derjenigen 
Sicherheit feststellen, welche notwendig ist, damit dem Be- 
rechtigten die Ausübung seiner Executionsbefugniss gestattet 
werden könne. In Rom verhielt sich dies schon in der 
Legisactionenperiode anders. Hier war die Execution nicht 
der blosse Schluss des Processes, sondern selbst ein beson- 
derer Process, der eine neue legis actio (per manus iniectionem) 
erforderte; sie war zudem — jedenfalls in der Regel — nicht 
auf die Sache selbst gerichtet, sondern Personalexecution 1 ). 
Hiedurch gewann die Anschauung Boden, dass die Condemna- 
tion das Aeusserste sei, w r as man kraft seines ursprünglichen 
Rechts vom Richter erlangen könne, die Execution aber auf 
einer neuen, erst durch das Urteil erzeugten Befugniss, der 
später sogenannten obligatio iudicati beruhe. 

Indessen würden diese Umstände für sich allein wohl 
ebensowenig die Römer zur Annahme eines besondern Rechts 
auf Condemnation veranlasst haben, wie wir Neuern uns des 
Daseins der privatrechtlichen Executionsbefugniss bewusst 
sind; wie wir diese, so würden die Römer jene, als 
selbstverständliches Correlat eines jeden positivrechtlichen 
Anspruchs, vom Standpunkte des Privatrechts unbeachtet ge- 
lassen haben, w T enn nicht noch ein Weiteres — die Form der 
Processeinleitung durch legis actio und die damit gegebene 
Existenz besonderer Bedingungen der processualischen Ver- 
folgbarkeit des Anspruchs — hinzugekommen wäre. Die be- 


r ) Ob bei actiones in rem Statt manus iniectio auf den Betrag 
der Litisästimation auch, wie Wetz eil (Vindicationsprocess S. 62 fg.) 
will, gewaltsame Besitznahme der Sache durch reine Selbsthilfe, oder, wie 
Bethrnann-Hollweg (I. S. 191 fg.) glaubt, Realexecution durch inter- 
positvm irnperium des Magistrats vorkam, ob ferner bei den iurgia das 
cluci iubere die Stelle der manus iniectio vertrat (Karlowa, der römische 
Civilprocess zur Zeit der Legisactionen S. 164 fg.), — dies sind Fragen, 
welche sich bei dem Stande der Quellen mit völliger Sicherheit weder be- 
jahen noch verneinen lassen möchten Immerhin hätte auch bei einem 
diesen Ansichten entsprechenden Rechtszustande die Condemnation in 
ganz anderer Weise den Schlusspunkt des Verfahrens bezeichnet als heut- 
zutage, wo der urteilende Richter selbst die Execution übernimmt und 
solche regelmässig in rem ipsam geht. 
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schränkte Zahl der legis actiones , die innere und äussere 1 ) 
Schwierigkeit, für den einzelnen Fall die richtige zu finden, 
rückten den Römern die Frage, ob für einen gewissen An- 
spruch Condeinnation erlangt werden könne, in den Vorder- 
grund, während heutzutage, wo die Klage formlos die den 
Anspruch begründenden Tatsachen aufzählt, diese Frage sich 
durch die andere: oh ein Anspruch begründet ist, von selbst 
beantwortet. Der Römer musste bei jedem Rechtsgeschäfte 
prüfen, ob und welche legis actio er für den ihm daraus er- 
wachsenden Anspruch haben werde; der Nachweis, dass dieser 
Anspruch im Gesetze begründet sei, hätte ihm ohne die be- 
treffende Formel nichts genützt. 

Ich glaube daher, dass das Wort actio bereits in der Le- 
gisactionenperiode seine privatrechtliche Bedeutung gewonnen 
hat 2 ). Nachweisbar ist diese Bedeutung erst in der Periode 
des Formularprocesses. Und allerdings treten liier neue 
Gründe ein, welche die Römer, wenn actio dieselbe vor- 
her noch nicht hatte, notwendig j etz t zur Statuirung eines 
Rechts auf Condemnation drängten. Auf den einen dieser 
Gründe ist bereits von anderer Seite 3 ) aufmerksam gemacht 
worden: der wachsende Einfluss des Prätors, welcher for- 
mell nur actiones zu erteilen und zu verweigern befugt war 
und nur mittelbar Ansprüche schuf und zerstörte, musste Je- 
dem klar machen, dass das Recht auf Condemnation mehr sei, 
als ein blosses Anhängsel des Anspruchs. Noch bedeutsamer 
scheint mir eine andere Tatsache: die Einführung der 


1 ) Ich habe hier die Beziehung der Pontifices zum Proeesse — 
l. 2 § 6 de O. J. (/. 2) ict. Uv. IX. 48. Val. Mao:. II. 5. 2 — im 
Auge. Wie diese Beziehung auch gewesen sein mag, so viel ist sicher: 
das „legum actiones apud pontiföces esse“ wurde von der Plebs als 
drückende Last empfunden; sonst wäre niemals die bekannte Sage über 
den Diebstahl des Flavius und den Dank, womit die Plebs die Veröffent- 
lichung der actiones aufnahm — eine Veröffentlichung, die in der Wirk- 
lichkeit wohl auf den Eintritt der Plebejer in das Pontificaleollegium 
(a. 454 a. u. c.) zurückzuführen ist — , zur Entstehung gelangt. 

2 ) Gleicher Ansicht ist Voigt, Ins naturale IV ' 1 Beil. XII. § 4. 
fgg-, freilich aus weit abweichenden Gründen. 

3 ) Besonders von Windscheid, Actio S. 4, Pandekten § 44. n. 2. 
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Geld condem nation. Durch diese gewann die Condemnation 
einen selbständigen Inhalt und zwar sehr häufig einen andern 
als der Anspruch hatte. Wer konnte verkennen, dass das 
Recht auf Leistung des Sklaven Stichus ein anderes war als 
das auf Condemnation in den Wert des Stichus? und doch leuch- 
tete ein, dass dieses letztere Recht kein bloss processualisches 
sein könne, dass vielmehr die Condemnation eine ganz ent- 
schieden privatrechtliche Bedeutung habe, die Bedeutung näm- 
lich, einen neuen Anspruch mit neuem Inhalt — den Judi- 
catsanspruch — an Stelle des alten ins Leben zu rufen. Nun- 
mehr trat der Kläger, welcher Leistung des Sklaven Stichus 
begehrte, vor den Prätor nicht mehr mit der einfachen Be- 
hauptung »aio mihi Stichum servum clari op orter e u , sondern 
er berief sich auf den Rechtssatz, dass wer eine res certa nach 
Civilrecht schulde, in den Geldwert dieser Sache zu condem- 
niren sei, und er verlangte vom Prätor, dass er diesem Rechts- 
satz in seiner Anweisung an den iudex für den concreten Fall 
Berücksichtigung sichere; diesem Verlangen entsprach der 
Prätor, indem er den iudex an wies, für den Fall des Bewei- 
ses der geltend gemachten Voraussetzung der Condemnation 
auch wirklich zu condemniren. Die Rechtssätze dieser Kate- 
gorie, deren officielle Formeln die im Edict proponirten Actions- 
formeln waren, enthalten keine Vorschriften für den Prätor ; 
denn dieser kann ja gar nicht condemniren; sie enthalten 
auch keine für den iudex : denn dieser hat sich um die Ac- 
tionsformulare des Edicts nicht zu kümmern, sondern unbe- 
dingt der prätorischen Airweisung Folge zu leisten, mag diese 
auch, wie die des Verres 4 ), dem anerkannten Rechte geradezu 
Hohn sprechen. Vielmehr: gerade wie die öffentlichrechtliche 
Verbindlichkeit des heutigen Richters, auf ordnungsmässige 
Klage Ladung zu verfügen, auf erbrachten Beweis zu verur- 
teilen, gegen den Ungehorsamen Execution anzuordnen u. s. w., 
dem Rechtssatze „wer eine Leistung zu beanspruchen hat, soll 
sich deren Gegenstand auch, wenn nötig, zwangsweise ver- 


3 * 


b S. 30 n. 3. 
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schaffen können 1 )“ nur als Mittel seiner Verwirklichung dient, 
ein Mittel, dessen unvermeidliche Unvollkommenheit es mit 
sich bringt, dass der damit verfolgte Zweck nicht immer er- 
reicht wird: gerade so besteht auch die staatsrechtliche Ver- 
bindlichkeit des Prätors, die Formeln nach seinem Edicte zu 
erteilen, und die des iudex , nach Massgabe der erteilten For- 
mel zu urteilen, nur zu dem Zwecke, den Rechtssätzen der 
oben erwähnten Art die Anwendung im concreten Falle zu 
sichern, und ist es auch hier nur die unvermeidliche Unvoll- 
kommenheit dieser Mittel, welche es bewirkt, dass das Urteil 
nicht immer jenen Rechtssätzen entspricht, d. h. dass die 
actio als R echt auf Condemnation im Pr ocesse nicht 
immer verwirklicht wird 2 ). — 


Die Aufgabe dieses Capitels ist beendigt. Wir haben ge- 
zeigt, dass die subjectiven Rechte begriff sm äs sig 
aus Ansprü eben und Zw angsbefugnissen bestehen 
und dass d i e Zw a n g s b e f u gni s s des r ö m i s ch en R e cli t s 
die actio ist. Das Resultat, welches wir daraus ziehen, ist: 

*) Es kann übrigens auch privatrechtliche Zwangsbefugnisse ansser- 
gerichtlichcr Art geben, und vielleicht sind gerade diese besonders ge- 
eignet, die privatrechtliche Natur der Zwangsbefugniss ins rechte Licht zu 
setzen. Wenn ich z. B. nach irgend einem Gesetze die Befugniss habe, 
nach abgeschlossenem notariellem Pfandvertrag mein Pfandrecht auch gegen 
den Willen des Pfandschuldners in die öffentlichen Bücher eintragen zu 
lassen, so ist dies ohne Zweifel ein sehr wichtiges Privatrecht gegenüber 
dem letztem, ein Privatrecht, welchem, wie der actio t keine Verpflichtung 
desselben entspricht und die öffentliehrechtliche Verpflichtung der Pfand- 
behörde nur als Mittel seiner Verwirklichung dient. 

2 ) Ich habe in der obigen Untersuchung, um die Darstellung nicht 
zu verwirren, die actiones p raeiu die iales nicht berücksichtigt und werde 
dies aus gleichem Grunde auch in der Folge nicht tun. Es versteht sich, 
dass diese Actionen, ihrer Formel entsprechend, keine Rechte auf Con- 
demnation sind , sondern Rechte auf richterliche Feststellung eines tat- 
sächlichen oder rechtlichen Verhältnisses mit verbindlicher Wirkung für 
den Gegner. Das Urteil im Präjudicium erzeugt weder eine obligatio 
iudicati noch ist es der Execution fähig. Die Modificationen, welche 
diese Begriffsverschiedenheit für die Ausführungen des Textes mit sich 
bringt, wird der Leser sich leicht zu ergänzen vermögen. 
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das Schicksal der actio ist zugleich Schicksal des 
su b j e c t i v e n Rechts, einerlei ob dieses dinglicher oder 
obligatorischer Natur ist. 

Nach dieser einleitenden Feststellung gehen wir im fol- 
genden Capitel zunächst zur Betrachtung der Ursachen über, 
durch welche gewisse Verteidigungsgründe den Actionen gegen- 
über Exceptionen geworden und geblieben sind, um dann 
im dritten Capitel unsere obige Erörterung für die Bestim- 
mung der Wirkung der Exceptionen nutzbar zu machen. — 



Zweites Capite-1. 

Der Ursprung der Exceptionen. 

§ 4. 

Einleitende Bemerkung (Literatur). 

Der Gedanke, welcher der folgenden Untersuchung zu Grunde 
liegt, — dass alle Exceptionen dem prätorischen 
Rechteangehören — , ist bekanntlich keineswegs neu. Schon 
bei Averanius (Interpret, iur. L 6 , 34) und Schaumburg 
(Compendium iur. dig. iit. de except. 44. J) findet sich derselbe 
ausgesprochen: illa — mit diesen Worten setzt der letztere 
die exceptio iuris , d. i. nach dem Sprachgebrauche seiner Zeit 
die eigentliche römische exceptio, der exceptio facti entgegen 
— ex aequitate a Praetore adversus actionem stricto et for- 
mulario iure validam concedebatur. Und in ähnlicher Weise 
bezeichnet J. H. Böhmer (Introductio in ins digest. lib. 44. 
tit. 1. § 1 , Exercit. ad. Fand. lib. 44. tit 1. § IV. sqq.) die 
exceptio als eine Erfindung der Prätoren, bestimmt den rigor 
iuris civilis zu brechen. Allein erst in unserem Jahrhundert 
gewann diese Lehre festere Gestalt und ausführliche Begrün- 
dung. Zuerst durch Hümmels „Berichtigung der gewöhn- 
lichen Theorie über die Arten Verbindlichkeiten aufzuheben“ 
(Giessen 1804) 1 ), eine für ihre Zeit sehr achtungswerte Lei- 
stung, die nur leider zu viel Ballast an missangewandter Philo- 


0 Inhaltsangabe bei Birkmeyer, S. IS fgg. 
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sophie mitführt. Unabhängig von Hummel, dessen Schrift 
überhaupt kaum beachtet wurde — nur bei Thibaut (§ 203) 
und neuerdings bei Birkmeyer finde ich dieselbe citirt — , 
wurde der prätorische Ursprung der Exceptionen in den fol- 
genden Jahrzehnten verteidigt von Heffter (Institutionen 
S. 96), Zimmern (Geschichte des römischen Privatrechts III 
S. 283 fgg.), Knappe (Versuch einer Entwicklung des Be- 
griffs der Exceptionen mit Rücksicht auf die Beweislast. Mün- 
chen 1835), besonders aber in der grundlegenden Arbeit Al- 
b rechts: „die Exceptionen des gemeinen deutschen Civilpro- 
cesses geschichtlich entwickelt“ (München 1835). Nachdem 
Bayer (Vorträge über den gern. ord. Civilprocess 7. Aufl. 
1841. S. 340 fg.) und Heimbach (in Weiske’s Rechtslexikon 
s. v. „Einrede“) den historischen Ausführungen Alb rechts 
beigetreten waren, schien die Lehre auf dem Wege zu allge- 
meiner Herrschaft: da legte Savigny das Gewicht seiner 
überwältigenden Autorität in die entgegengesetzte Wagschale. 
Länger als ein Jahrzehnt hindurch schien es, als ob des 
Letztem Ansicht (System V. S. 157 fg.), welche die Ursache des 
Daseins der Exceptionen nicht in historische Verhältnisse, son- 
dern in die angebliche Eigentümlichkeit ihres inneren Wesens 
setzt, bestimmt sei, den Abschluss der Contro verse zu bilden. 
Der Erste, der Savigny entgegen es wieder wagte, die Ent- 
stehung der Exceptionen aus einem nicht materiellrechtlichen 
Gesichtspunkte zu erklären, war Völderndorif x ) (Zschr. f. 
Civilr. u. Pr. N. E. XI. S. 290 fgg.). Er kam indess, ausge- 
hend von der fälschen Auffassung der Formel als Beweisur- 
teil, zu dem unrichtigen Resultat, exceptio sei dasjenige be- 
klagtische Vorbringen, welches nicht in den directen Gegen- 
beweis fälle. Substituirt man jener falschen Auffassung die 
wirkliche Function der Formel und der Formelteile, so läuft 
V.‘s Untersuchung darauf hinaus, exceptio sei diejenige Ver- 
teidigung, welche nicht schon um der intentio willen vom iudex 
zugelassen werden musste; auf die Hauptfrage, warum die 


i) x>i e Opposition von B ekker, processualische Consumtion, S. 93 fgg., 
bezieht sich auf einen andern Punkt, vgl. § 12 i. A. 



40 


Cap. II. Der Ursprung der Exceptionen. 

intentio nicht jede Art der Verteidigung möglich macht, geht 
V. gar nicht ein. Dies Warum wurde zunächst von Thon 
(Ztschr. f. Rgeseh. II. S. 242, 258 fgg.) mit ausschliesslicher 
Beziehung auf die exceptio der actio in factum gegenüber be- 
antwortet *) , allgemein aber durch die Hervorhebung des 
prätorischen Charakters der Exceptionen von Krüger (proc. 
Consumtion § 5. Ztsch. f. Rgeseh. VII. S. 219 fgg.) und Eis eie 
(in seiner am Schluss der Vorrede angeführten Monographie). 
Ihnen haben sich, mit Modifi cationen im Einzelnen, im Ganzen 
aber übereinstimmend, an geschlossen: Brinz (krit. Viertjschr. 
XIV. S. 206 fg. , Pandekten 2. Aufl. § 107), Göppert (Beh- 
rends Zeitschr. VI. S. 399), Zimmermann (Kritische Be- 
merkungen zu Eisele’s Schrift u, s. w.). Widerspruch hingegen 
ist neuerdings — freilich in sehr verschiedener Richtung — 
laut geworden von Seiten Bekkers (II. S. 278 fg.) 2 ) und 
Birkmeyers (Die Exceptionen im b. f. iudicium). 

Die Untersuchungen Eisele’s und Z i m m ermanns 
im Verein mit den Ausführungen Jherings (III. S. 48 fgg.) 
über die Verteidigung im Legisactionenprocesse machen eine 
erneute eingehende Prüfung des geschichtlichen Charakters 
der Exceptionen im Grossen und Ganzen meines Erachtens 
überflüssig. Der erste Abschnitt dieses Capitels wird daher, 
von einigen Digressionen über streitige Punkte abgesehen, le- 
diglich eine U ebersicht des von Andern Geleisteten sein. Da- 
gegen bietet uns der Angriff Birkmeyers, dessen Aus- 
gangspunkt die Stellung der exceptio im b. f. iudicium ist, 
den Anlass, im zweiten Abschnitt durch Darlegung der 
wahren Bedeutung des officium iudicis und Erklärung der Worte 
ipso iure diese, wie ich glaube, bisher nicht richtig gewürdigte 


) gleichem Resultate mit diesen Schriftstellern, aber ohne gleich 
sorgfältige historische 'Begründung, kommt Giuseppe Carle in seiner 
1872 eingereichten, 1873 in Turin erschienenen Preisschrift de cxceptioni- 
bus in iure Romano p. 18 sq. p. 22 sq. Namentlich lässt diese Schrift 
ein Eingehen auf die Natur der sogenannten Civilexceptionen vermissen. 

) Vgl. auch S ch 1 o s s man n , zur Lehre vom Zwange, S. 27, wo, 
wie es scheint, Bekkers Ansicht adoptirt wird. 
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Stellung näher zu beleuchten und unsere Lehre nach dieser 
Richtung zu befestigen. 


Erster Abschnitt. 

Zur Geschichte der Exceptio . 

§ 5 . 

I. Die J Exceptio ein prätorisches Institut. 

Es war vor noch nicht langer Zeit die fast allein herr- 
schende Ansicht , dass viele derjenigen Verteidigungsgründe, 
welche später als Exceptionen Vorkommen, bereits im Legis- 
actionenprocesse zur Verteidigung benutzt werden konnten. 
Der Prätor habe über solche Einwendungen entweder selbst 
cognoscirt oder eine Präjudicialsponsion über die bestrittene 
Tatsache abschliessen lassen und je nach dem Resultat sei 
es seiner Cognition sei es des angeordneten Präjudiciums die 
Legis actio entweder geschehen lassen oder versagt 1 ). 

Dass nun eine processhindernde Sponsion der gedachten 
Art in den Quellen nirgends überliefert und innerlich höchst 
unwahrscheinlich ist, hat Ihering (III. S. 120 fgg.) meines 
Erachtens überzeugend nachgewiesen 2 ). 

Dagegen dürfte prätorische Cognition über einzelne Ein- 
reden allerdings stattgefunden haben. So konnte namentlich 
die Einrede der proc-essualen Consumtion in keinem Processe 
entbehrt werden, und doch sehen wir, mindestens, wo eine 
actio in rem erhoben war, nicht ein, wie der iudex auf 
Grund des Wortlauts der legis actio dazu gelangen sollte, 
diese Einrede zu berücksichtigen. Dass der Prätor be- 


0 Keller, § 36, Rudorff, Recktsgeschickte II. S. 109, Betk- 
mann-IIolhveg I. S, 124 fgg., Seil, de exceptionum. usu, qui legis 
actionum tempore fuerit p. 33 sqq., Be Icker, I. S. 262 fg. _ 

-) Ygl. auch Demelius, kritische Vierteljahrssckrift VIII. S. 500 fg. 

Kar Iowa, Civilproeess 8. 84'7 fgg. 
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fugt war, unter Umständen die legis actio zu verhindern, und 
dass er von dieser Befugniss Gebrauch machte, beweist der 
Rechtsfall bei Valerius Maximus VII. 7, 5, wo von einem 
Prätor C. Calpurnius Piso 1 ) erzählt wird, dass er dem ent- 
erbten Vater eines jungen Manns die bonorum possessio 
erteilt, die legis actio der Testamentserben aber nicht zu- 
gelassen habe (heredesque lege agere passus non est) 2 ). 
Es ist daher keineswegs gewagt, wenn wir annehmen, dass 
die Handhabung des Satzes bis de eadem re ne sit actio und 
wohl auch die Verb eschei düng der verwandten Einrede der 
Präjudicialität durch den Prätor geschah 3 ). 

Die weitaus meisten der nachherigen Exceptionstatsachen 
aber waren ohne Zweifel — dem Grundprineip der einen 
Frage entsprechend, welches die legis actio beherrschte, — da- 
selbst als V e r t e i d i g u n g s gründe überhaupt nicht anerkannt, 
sondern entweder in jener Zeit ohne alle rechtliche Erheblich- 
keit oder, wie das Zuwiderhandeln gegen die Vorschriften 
der lex Plaetoria und lex Cincia, erheblich nur als Fundament 
einer civilen Nach klage (Strafklage oder auch blosse 
condictio ), durch welche der im ersten Process verurteilte 
Beklagte den gezahlten Urteilsbetrag oder ein Mehrfaches 
desselben von dem Kläger zurückgewinnen konnte 4 ). Viel- 

b Vermutlich ist der Consul des Jahres 687 a. u. c., gewiss nicht 
der Prätor des Jahres 569 a. u. c . gemeint. 

2 ) Dürfte man annehmen, dass, wie zu Gaiiis’ und Gellius’, so auch 
noch zu Papinians und Ulpians Zeiten dem Centumviralprocess (L 8 § 14, 
l. 10 pr. 10. 17 de inoff. test. [5. gl) ein lege agere vorausging , so 
könnten zum Beweise der prätorischen Cognition in der legis actio eine 
ganze Reihe von Stellen des Pandekten titels de inoff. test. herangezogen 
werden, in denen von einem non admittere ad qnerelam , removere, 
excludere a querela und dgl. die Rede ist. Bemerkenswert ist es immer- 
hin, dass in dem ganzen Eitel« der zahlreiche Fälle enthält, in denen im 
Formularverfahren der Prätor exceptio erteilte, immer nur von einem 
solchen removere oder non admittere und vereinzelt von einer praescriptio , 
aber niemals ausdrücklich von Exceptionen gesprochen wird. (Der Aus- 
druck „praescriptio“ , bei Modestin, ist sicher indifferent.) 

) Bezüglich des Satzes bis de eadem re etc. vgl. auch Krüger, 
proc. Cons. S. 11 fg., und Demelius a. a. 0. S. 502. 

) Vgl. hinsichtlich der lex Plaetoria Iheringlll. S. 118 fgg., hin- 
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leicht auch — es ist dies freilich nur eine Hypothese — 
liess der Prätor mitunter, ohne dass eine feste Regel darüber 
bestand, incivilen Verteidigungsgründen in der Weise Be- 
rücksichtigung angedeihen , dass er kraft seiner jurisdictio- 
nellen Gewalt den Kläger zwang, mit dem Beklagten für den 
Fall des Beweises der betreffenden Tatsache eine Pönal- 
sponsion ohne Präjudicial Charakter, etwa auf Rückgabe des 
Streitgegenstandes oder eines Mehrfachen desselben, einzu- 
gehen. Eine solche Sponsion hätte die gleiche Function er- 
füllt wie jene civilen Nachklagen: sie hätte den Fortgang 
des ersten Processes von Rechtswegen nicht gehindert, de 
facto aber den Kläger, der seiner Sache nicht ganz sicher 
war, veranlasst, den Process eher fallen zu lassen, als die 
Verurteilung in dem Nachprocess zu riskiren. 

Wenn, wie es durch Karlowa’s Untersuchungen sehr 
wahrscheinlich geworden ist, es schon zur Zeit, der Legis- 
actionen in gewissen Fällen, deren Natur ich hier nicht näher 
zu untersuchen brauche, statt des Processes per legis 
actionem einen solchen per sp onsionem gab, so erhebt sich 
die Frage, ob nicht vielleicht hier wirkliche Exceptionen — 
sogar der Form nach: als Einschaltung in die Sponsions- 
formel — Vorkommen konnten. Wiewohl Kar Iowa selbst 1 ) 
diese Frage zu bejahen geneigt ist und wiewohl hier nicht 
die gleichen Bedenken wie bei der legis actio vorliegen, 
glaube ‘ich dennoch mich im entgegengesetzten Sinne ent- 
scheiden zu müssen. Bestimmend hiefür ist mir namentlich 
der Umstand, dass, wie aus der Gestalt der formula mit 
grosser Sicherheit zu entnehmen ist, die exceptio als Formel- 
glied auch noch der ältesten Periode des Formularprocesses 
fremd war 2 ); w r as doch gewiss nicht der Fall gewesen 

sichtlich, der lex Cincia Zimmer mann, S. 21 fg., Kar Iowa, a. a. 0. 
S. 847 fgg. 

i) a . a. 0. S. 101: „eine exceptio , zu deren Aufnahme die sponsio 
wohl schon fähig war“. 

-) Dass der ältere Formularprocess noch an dem Grundsatz der 
einen Frage festhielt, wird auch von Ihering, III. S. 55, und Zimmer- 
mann, S. 20 n. 7, angenommen. 
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wäre, wenn schon die sponsio Exceptionen aufzunehmen ver- 
mochte. Das Argument nämlich, welches mir aus der Ge- 
stalt der Formel hervorzugehen scheint, liegt in dem Wortlaut 
der Absolutionsanweisung. Dass diese niemals aus 
mehr als den vier Worten si non paret dbsolve bestand, wird 
durch den Mangel jeder Kunde vom Gegenteil, sowie durch 
die positiven Angaben des Gaius und die Formeln der lex 
Jiubria ausser Zweifel gesetzt. Dies si non paret , wenn es 
nicht völlig in der Luft schweben sollte, muss anfänglich 
überall einem si paret der intentio , welchem wir ja auch 
späterhin noch regelmässig begegnen, correspondirt haben. 
Nun sieht aber Jedermann, dass diese Correspondenz nur so 
lange dauert, als dem iudex bloss die eine Frage vorgelegt 
ist: an pareat ( äari oportere u. dgl.) , dass sie sich aber in 
ihr Gegenteil verwandelt, sobald zu dieser einen Frage noch 
eine zweite als exceptio gefasste Frage hinzutritt und mithin 
der iudex in die Lage kommen kann, zu absolviren, quam - 
quam paret (äari oportere u. dgl.). Begreiflich ist diese 
Incongruenz der Formel nur dann, wenn man annimmt, dass 
sich die Römer, als die ersten Exceptionen, Repliken u. s. w. 
aufkamen, bereits in langer Praxis daran gewöhnt hatten, das 
5. n. p. so aufzufassen, wir wir etwa ein „andernfalls 4 ; dann 
mochte man diese Worte, als keinem Missverständniss unter- 
worfen, stehen lassen. Im höchsten Grade unwahrscheinlich 
aber ist es, dass man die Formel von vornherein in dieser 
Weise gebildet hätte, wenn man die Möglichkeit der Ein- 
schiebung einer zweiten Frage irgend voraussah. Den Ver- 
fassern der ersten formulae wird daher der Gedanke der 
Zulässigkeit von Exceptionen gänzlich fern gelegen haben. — 

Die erste Veränderung , welche nach Einführung des 
Formularprocesses eintrat, war vielleicht eine blosse Folge 
der Geschäftsüberhäufung, die auf den Prätoren lastete: sie 
überliessen die Ein wände, über welche sie nach unserer An- 
nahme bisher, selbst eognoscirt hatten, durch praescriptio 
pro reo zur Erledigung dem Judex. E>ie praescriptio nötigte, 
wie ihre Formel „ ea res agatur , si (in ea re praemdicium 
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hereditati non fiat)“ andeutet 1 ), den iudex, zuerst den Ein- 
wand zu prüfen; nur, wenn er diesen unbegründet erfunden 
hatte, durfte er auf die Verhandlung der Hauptsache ein- 
gehen; die praescriptio bewirkte daher eine Veränderung in 
der Person des Cognoscenten , nicht in dem Verhältniss des 
Einwand es zur Hauptsache. 

Als nun aber mehr und mehr Anschauungen des ms 
gentium in das römische Rechtsbewusstsein eindrangen, trat 
an den Prätor in immer steigendem Masse die Anforderung 
heran, Verteidigungsgründen, die das Civilrecht als solche 
nicht anerkannte, Berücksichtigung zu gewähren; es wurde 
ferner das System der Nachklage mit defensivem Zweck jetzt 
als Unbequemlichkeit für den Beklagten und als Gefahr für 
den Kläger empfunden. In welcher Form sollte der Prätor 
dem neuen Bedürfniss Genüge tun ? Die prätorische Cognition 
und die praescriptio pro reo mussten schon aus dem Grunde 
ausser Betracht bleiben, weil über die meisten der neuen 
Einreden eine Untersuchung ohne gleichzeitige Verhandlung 
des Actionsinhalts regelmässig gar nicht möglich war. Man 
musste daher eine Form finden, welche die materiell-rechtliche 
Function der praescriptio erfüllte und doch dem iudex in der 
Anordnung der Reihenfolge der Verhandlung freie Hand liess. 
Diese Form war die der exceptio , der Ausnahme vom Condem- 
nationsbefehl. 

Es stand an sich noch eine andere Formulirung offen, 
die sich sogar durch grössere Einfachheit zu empfehlen 
scheint. Da die auf das ms civilc gestellte intentio dem Judex 
die Berücksichtigung in civil er Verteidigungsgründe unmöglich 

1 ) Gai. IV. 133 . Betlimann-Hollweg II. S. 403 n. 83 beruft 
sich ausserdem noch auf Quintil. VII. 5. 3 : cum, ex praescriptione lis 
p> endet, de ipsa re quaeri non est necesse. Allein die praescriptio , die 
Quintilian liier im Auge hat, ist nicht die praescriptio der Formel, son- 
dern die der Rhetoren, welche nur tatsächlich processliindernd 
wirkt und mit jener nicht das mindeste zu tun hat Dies ergibt sich 
schon aus dem von Quintilian 1. c. beigebrachten Beispiel, noch augen- 
scheinlicher aber aus andern Schriftstellern, z. B. Fortunat, ars rhet. I. 
22, Sulp. Viel, instit. orat. c. 44, Jul. Vict, ars rhet. III. 9. IV 1. 
{Halm, Ehetores p. 03. 340. 382. 386). 
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machte, warum erweiterte man nicht einfach den 
Inhalt der intentio durch einen prätorischen Zu- 
satz. so dass diese beispielsweise gelautet hätte: Si paret 
Arm jo jo x dare op örtere neqii-e (seil, paret) inter A m A m 
et N m N m comenisse , ne ea pecunia peteretur? Ich glaube, 
man wählte diese Fassung aus dem Grunde nicht, weil sie 
offenen Bruch mit dem Princip der einen Frage bedeutet 
hätte. Die exceptio hingegen liess das alte Princip, welches 
sie materiell beseitigte, formell unangetastet. Obwohl 
nämlich die exceptio dem agere im tatsächlichen Sinne 
nie im Wege stand, so verhinderte sie doch, wie wir in § 2 
gesehen haben, ihrer Idee nach das agere mit rechtlicher 
Bedeutung (vgl. S. 21 n. 3). Formell betrachtet war mithin, 
wenn die exceptio begründet erfunden wurde, die eine in der 
intentio enthaltene Hauptfrage gar nicht zur richterlichen 
Cognition gekommen, wogegen im umgekehrten Fall nur 
über diese eine Hauptfrage ein Urteil zu fällen war : ). — 

Die Exceptionen haben, wie ich im Bisherigen voraus- 
gesetzt habe, ihren Ursprung in dem Kampf des Prätors 
gegen das Civilrecht, und ihre Geburtsstätte ist also die 
formula in ins concepta. Im Folgenden werde ich mich daher 
zunächst mit dem Charakter derjenigen Tatsachen beschäftigen, 
welche der actio in ins concepta gegenüber zu Exceptionen 
wurden, und nach weisen, dass die hiehergehörigen Excep- 
tionen in der Tat sämmtlich dem prätorischen Rechte an- 
gehören. 

Es zerfallen diese Exceptionen in zwei Kategorien : die einen 
führte der Prätor aus eigener Initiative ein, die anderen auf 
Anordnung einer mit gesetzgeberischer Macht ausgerüsteten 
Autorität, Gams IV. 118. 

Dass die Exceptionen der erst er en Art sämmtlich 
prätorisch sind, hat noch Niemand bezweifelt; nur darüber 
streitet man, ob gewisse Exceptionen, nämlich die exceptiones 

x ) Sehr anschaulich wird dies Yerhältniss, wenn wir annehmen, dass 
es zur Zeit der Einführung der ersten Exceptionen noch eine condemna- 
tio in remipsam gab. Verurteilte hier der iudex trotz exceptio , so wieder- 
holte die condemnatio nur den Inhalt der intentio: dari oportere videri. 
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legis Cinciae und Plaeioriae hieher und nicht vielmehr zu 
der zweiten Kategorie zu zählen sind. Meines Er- 
achtens nun ist es durch die Ausführungen der S. 42 n. 4 
citirten Schriftsteller mehr als wahrscheinlich gemacht worden, 
dass die Tatsachen , welche jenen Exceptionen zu Grunde 
liegen, den Beklagten nach Civilrecht nicht vor dem Unter- 
liegen schützten, sondern lediglich zu einer Nachklage be- 
rechtigten, und dass sie zu Vert ei digungs gründen allein 
durch die jurisdictioneile Gewalt des Prätors wurden. Wenn 
dagegen Krüger (proc. Cons. S. 26) und Bekker (II. S. 280) 
unterstellen, es hätten die genannten leg es gleich den dem- 
nächst zu betrachtenden Senatsconsulten ihre Verfügung in 
Gestalt einer Anweisung an den Prätor, die actio zu ver- 
weigern, getroffen, so erscheint diese Hypothese nicht bloss 
wegen Mangels an Anhalt in den Quellen, sondern auch aus 
Innern Gründen unannehmbar. Beide Gesetze fallen (auch 
nach Krügers und Bekkers Ansicht) in eine Zeit, in welcher 
es noch keine Exceptionen gab. Was für Mittel hatte hier 
der Prätor, um die Vorschrift derselben durchzuführen? Ver- 
sagung der Legisactio? Aber es war ja in hundert und 
tausend Fällen rein unmöglich, eine Entscheidung über den 
Einwand zu treffen, ohne gleichzeitig die Hauptsache zu ver- 
handeln. Wer mag den praktischen Römern einen solchen 
von Grund aus verkehrten Processgang Zutrauen. 

Die Umwandlung einer Nachklage in einen Vert.eidigungs« 
grund war übrigens nicht das einzige Feld, auf welchem der Prätor 
seine Initiative in Verwertung gesetzlichen Stoffs zu Excep- 
tionen walten lassen konnte. Ein Beispiel anderer Art ge- 
währt L 7 de condic . instit. (28, 7) 1 ) : die hier erwähnte exceptio 
bringt die Absicht der leg es Julia et Papia Poppaea in einem 
Falle zur Geltung, wo diese Gesetze unmittelbar nicht an- 
wendbar sind , und mag gar wohl gelautet haben : Si in ea 


i) Si quis sub condicione Ixeredes instituisset , si invicem cavissent se 
legata eo testamento relicta reddituros, placet remitti eis condicionem , 
quia ad fraudem legum respiceret, guae vetarent quosdarn legata ca - 
pere : quamquam et si cautum esset , in ipsa actione exceptione tuendus 
esset promissor. 
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ye nihil in fraudem legum J- et P- P. factum est; jedenfalls 
ist auch dies eine exceptio, quae substanüam ex legibus .capß 
(Gai.IV 118. Eisele S. 49 fgg.) und welche ' gleichwohl 
rei m prätorisch ist. 

• *Zu mehr Zweifeln bieten die Exceptionen der zweiten 
Kategorie Anlass, Zweifel indess, die bei näherer Prüfung 
schwinden. 

■Es ist im römischen Recht keine seltene Erscheinung, 
dass staatliche Autoritäten, die an sich Civilrecht zu schaffen 
und ‘aufzuheben im Stande sind, sich der Beihilfe des Prätors 
bedfbnen, um gewissen Ansprüchen die Geltung zu nehmen. - 
Nicht in allen diesen Fällen handelt es sich aber um Excep- 
tionen. So finden - wir z. B. bei Cicero (ad AU. V, 21, 12. 
VI, 2(7), eine lex Gabinia erwähnt, die dem Prätor . das ins 
dicere aus den Schuldverschreibungen fremder Gesandten 
untersagte; ein solcher Wortlaut weist entschieden auf präto- . 
rische Cognition hin, welche sich im Hinblick auf den Zweck 

des Gesetzes — den Bestechungen zu steuern — empfehlen 
* • v % • 

mochte; eine exceptio legis Gabmiae ist daher wenig wahr- 
scheinlich.-- Ebenso dürfte auch die in l. ult. de alten, nid. 
mut. c. f. (4. 7) angeführte lex Licinnia eine Uebertragung der 
Cognition auf den Judex kaum zugelassen haben, sofern über- 
haupt glas einschlägige Verbot unmittelbar auf der Vorschrift 
jenes Gesetzes und nicht vielmehr auf der an dieselbe anknü- 
pfenden cmctorüas prudentum beruhte r ). In andern Fällen 
hatte der Gesetzgeber zwar allerdings die Erteilung von Excep- 
tionen im Auge, aber lediglich so, dass er sich bereits be- 
stehender Exceptionen zur Durchführung von Reformen be- 
diente. Dahin gehört z. B. das Edict M. Aurels in § 14 J. 
de usuc. (2. 6) 2 ) , welches eine neue Anwendung der exceptio ' 
temporis einführte. Dass durch die Existenz solcher Verfü- 
gungen das Dogma von der prä torischen Natur der Excep- 
tionen nicht erschüttert wird, leuchtet ohne Weiteres ein. Da- 

ü Dirks en, Beiträge zur Kunde des römischen Rechts, S. 312 fgg. 

■) Ex edicto D. Marci cavetur eum, qui a fisco rem alienam 
emit, st post venditionem. quinquennium praeterierit, posse dominum, rei 
per exceptionem repellere. 
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, gegen ordnen die drei Senats consulte, um die 'siä^ * 
hauptsächlich der Streit dreht — SC Vellaeanum, TrebelHa^f'. 
mm und Macedoniammi — , wie wir in § 2 gesehen Jiäben*^ ^ 
ausdrücklich die Erteilung neuer, bisher nicht in Hebung* ge^' . . 5 
wesener Exceptionen an, und es fragt sich, ob so entstandene.- 
Exceptionen nicht dem Civil recht angehören. ; ; V : 

Erste Voraussetzung für die Bejahung dieser Frage / 4 v 
ist, dass der Senat zu jener Zeit bereits Civilreeht zu schaffen V * 
vermochte. Diese Voraussetzung nun nehme ich, trotz Gams- " * 


I § 4 J ) und trotz der gegenteiligen Ansicht von Brinz ^krii. . 
’ Viertjschr. XIV. S. 216) und Zimmermann (S. 24) unbe- 
denklich als vorhanden an. Die von Gaius angedeutete Con- 
troverse -über die Autorität der Senatsconsulte bestand sicher- V 

lieh nur in der vorkaiserlichen Zeit. Wir haben nämlich schon 
■ *” 

aus der Regierungszeit des Claudius, unter welchem das äl- 
teste jener drei Senatsconsulte, das Vellaeanum , erging ,, zwei 
andere Senatsconsulte , t die unmittelbar in das Gebiet deS'Ci- 
vilrechts eingreifen. Das eine derselben — ein SC. Hosidia- 
num — verordnet aus polizeilichen Gründen die Nichtigkeit 4 der 
Hauskäufe auf Abbruch : pla c et t a l e s v e n d i t i o n es i r r i-tas 
fier*i r ). Das andere — ein SC Osterianum — gestattet dem 
Patron, gewisse Bestimmungen über die Nachfolge im Patro- 
nat mit civilre Gütlicher Wirkung zu treffen: (uti) cuius* ex lr 


beris suis eum liberlum eamve libertam esse vellet, is eave — , r ■ 
solus ei p atro n u s solave patrona esset. I. 1 pr. de 
aäsign. Mb. (38. 4). Gehen wir ferner nur wenige Jahrzehnte 
über das SC Macedoniammi hinaus, so finden wir unter Tra- 
j an und Hadrian verschiedene zum Teil sehr wichtige Senats- 
consulte civilrechtlichen Inhalts y ), ohne dass sich absehen 


x ) Senatus consultum. est quocl senatus lubet atque conslituit idque 
legis vicem optinet qu am v is fuerit qua es itv.m. 

2 ) Bruns , fontes p. 142, l. 52 de contr. eint. (18 . 1). 

3 ) Z. ß. das SC. lJasumianum — l. 51 £ 4 de ßd. lib. (40. 5) - 
von 101 n. Clir. und das S C Tertulliannm. Das 6’ C Rubrianmn hin- 
. gegen — /. 26 ( 7 de fid. lib. • — - mag im Hinblick auf seine .A.iisdrucky- 
weise ( eodem iure statum servan ac si directo manumissi essent) viel- 
leicht von einem blossen prätorisclicn tueri in forma hbertatis zu ver- 
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Hesse auf welche Weise sich inzwischen die staatsrechtliche 
Stellung des Senats verändert haben sollte. 

Allein, wenn auch der Senat in den Zeiten des Claudius, 
Nero und Vespasian bereits civiles Privatrecht machen k o nn t e , 
so folgt daraus doch keineswegs, dass nun auch unsere Se- 
natsconsulte civiles Privatrecht machen wollen. In dieser 
Beziehung muss die Fassung derselben entscheidend sein, und» 
wenn wir diese betrachten, so sehen wir, dass der Senat in 
keinem der drei Fälle in das civile Privatrecht eingreifen, son- 
dern lediglich eine öffentlich-rechtliche Verbindlichkeit des 
Prätors zur Erteilung der betreffenden Exceptionen begründen 
wollte. Die Lage, in die der Prätor durch ein solches Regu- 
lativ geriet, kennzeichnet er treffend (pr. ut ex legibus [38. 
14]) folgendermassen : 

UM me .quaque lege Senatuscomulto bonorum possessio- 
nem äa're oportebit 9 ito dabo. 

Das Privatrecht aber, das er auf Grund seines Op örtere 
ins Leben rief, war gleichwohl prätorisch und konnte, 
da es den Prätor zum Urheber hatte, nur prätorisch sein. 
Hiefiir sind wir im Stande (gegen Bekker, II. S. 278) r ) den 
vollen Beweis zu liefern. Wenn nämlich die exceptio SC Tre- 
beUiani civil war, so muss auch die actio und die successio 
aus diesem Senats eonsult civil gewesen sein; hier aber wird 
uns ausdrücklich das Gegenteil berichtet. Nicht nur, dass in 
l. 1, l. 2 de fid. h. p. (5. 6) die fideicommissaria JiereditaMs 
petüio der civilis entgegengesetzt wird, — der Universal- 
fideicommissar heisst auch wiederholt ausdrücklich honora- 


stehen sein: das „eodem iure “ spricht indess auch hier für die ent- 
gegengesetzte Auslegung. 

’) Bekkers Opposition a. a. 0. beruht auf der meines Erachtens 
unhaltbaren Unterstellung, dass ein tuitione praetoris wirkendes Recht 
gleichwohl um seiner ersten Quelle willen Oivilrecht sein könne. Wäre 
diese Unterstellung richtig, so müssten aus dem Gebiete des prätorischen 
Rechtes eine Reihe der wichtigsten Institute ausgeschieden werden, in 
welchen der Prätor lediglich als viva vox iuris civilis civiles Gewohnheits- 
recht zur Geltung brachte. 
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ritlS Und p t Ct 6t OY 1 US SUCC6SS0Y. So 111 1. 24 ^ 4L füLTYl 6YG, 

(10. 2) und in L 2 § 19 pro emtore (41. 4) 1 ). 

Die Motive, welche den Senat bewogen, seine Verfügung 
in Gestalt eines Regulativs für den Prätor zu treffen, werden 
sich mit völliger Sicherheit nicht feststellen lassen. Nicht 
haltbar scheint mir die Vermutung Eisele’s (S. 95), dass der 
Senat „es lieber der Rechtssprechung (Prätor und Judex) 
iiberliess, im einzelnen Fall zu untersuchen, ob gegen den 
Gedanken des Senatsconsults verstossen sei, als dass er eine 
casuisti sehe Ausführung des Princips und eine legislative Fixirung 
des letzteren selbst versuchte.“ Zimmerma n n (S. 24) bemerkt 
mit Recht, es lasse sich nicht absehen, warum der Senat, wenn er 
Nichtigkeit ipso iure statuirt hätte, jene Casuistik hätte ent- 
wickeln müssen; die Lehre von der donatio intervirum etuxorem 
kann beweisen, dass die römische Praxis und Jurisprudenz auch 
mit dem Detail einer civilen Nichtigkeit fertig zu werden wusste. 
Eher darf man B e k k e r (II. S. 281 fg.) beistimmen, welcher her- 
vorhebt, dass durch das Ilereinziehen des Magistrats die Rechtsän- 
derung weniger schroff gemacht worden sei: der Magistrat habe 
die Nachprüfung behalten, ob die Neuerung im concreten Falle 
mit der aequitas in Harmonie stehe, und er sei danach berech- 
tigt und verpflichtet gewesen, unter besondern Umständen die 
actio dennoch und ohne Exception oder mit Exception und 
Replication zu geben. Ich bin aber überhaupt mit Bekker 
der Meinung, dass an denkbaren Gründen für den Senat kein 
Mangel ist. Beispielsweise führe ich folgende an. Das SC 
Vellaeanum schloss sich, wie aus seinem Wortlaut hervorgeht, 
an eine in beschränkterem Umfang bereits bestehende juris- 
dictionelle Uebung an; es ist begreiflich, dass der Senat seine 


*) L. 24 § 1 cit . : 

Familiae erciscundae iudicium et inter bonorum possessores 
et inter eum cui restitutci est hereditccs ex Trebelliano k C° et 
c et er os honorarios successores locurn habet. 

L 2 § 19 cit.: 

hoc in bonorum possessore et in fideicom mis s ar iis , qui- 

bus ex Trebelliano restituitur hereditas , ceterisque prae- 
tor iis successoribus observatum est. 

4. * 
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Neuerung, als eine blosse Erweiterung dieser, gleichfalls auf 
jurisdictionellein Wege in die Praxis einführte. Das SC Tre- 
bellianum konnte, wenn es Chiles Privatrecht schaffen wollte, 
seinen Zweck nur dadurch erreichen, dass es den CJniversal- 
ffdeicommissar zum her es erklärte ; damit wären aber alle erb- 
rechtlichen Beschränkungen der Peregrinen, Frauen, Ehe- und 
Kinderlosen auf den Universalfideicommiss übertragen und 
damit dem Institut ein gut Teil seines praktischen Bodens 
entzogen worden 1 ). Das SC Maeedonianum verdankt sein 
Dasein dem scelus des Macedo; ist es nicht denkbar, dass ein 
Prätor, unter dem Eindruck der allgemeinen Entrüstung, den 
Kaiser um die Erlaubnis bat, eine Bestimmung gegen die 
Wucherer in sein Edict aufnehmen zu dürfen, und dass dieser 
( Sueton . Vesp. cap. 11) die Sache alsdann im Senat in dem 
einmal angeregten Sinne zur Sprache brachte? 

Mögen nun die Motive des Senats gewesen sein, welche 
sie wollen, soviel steht für uns fest : die Exceptio nen a u s 
den drei Senat-sco ns ulten sind honor aris ch es 
Recht, und das Gleiche muss auch von jeder andern Excep- 
tion gelten, welche etwa, in derselben Weise wie sie, vom 
Prätor auf Anweisung erteilt worden sein mag. — 

Wir haben hiemit die honorarische Natur sämmtlicher in 
der formul a in ins concepta vorkommender Exceptionen dar- 
getan. Es erübrigt uns ein Blick auf die exceptio in der for- 
mula in factum concepta. 

Die formula in factum concepta ist, wie bereits früher be- 
merkt, nicht die Heimat der exceptio . Es lässt sich dies 
aus mehr als einem Umstand sehliessen. Vor Allem kommt 
hier die wohl aus einem altern Schriftsteller übernommene 
Darstellung des Gaius IV. llbsqq. in Betracht, welcher das 
Wesen der exceptio in die durch sie bewirkte Brechung des 
ins civile , also in ihre Function gegenüber der actio m ins 
concepta setzt. Wir bemerken ferner in einigen formulae in 


) ^gl. I bering, III. S. 264 fgg. Jene Beschränkungen sind teils 
erst später, teils gar nicht auf die Fideieommisse ausgedehnt worden. 
Gai. II. 274. 285—286». 



§ 5. Die Exceptio ein prätorisches Institut. 


53 


factum conceptae, wie in der formula Serviana und quasi Ser- 
viana, pecuniae constitutae , depositi (in factum ), das erkenn- 
bare Bestreben, das Verteidigungsmaterial in weitem Umfange 
in die int ent io einzufügen, und finden unter diesen inten tions- 
mässigen Verteidigungsgründen auch Tatsachen, welche — ich 
erinnere beispielsweise an das neque eo nomine satisfactum 
esse neque per A m A m stare quomimis solvatur der formula 
hypothecaria — einer intentio iuris civilis gegenüber zu Ex- 
eeptionen führen konnten. Bedenken wir, dass die so gebil- 
deten Formeln sehr wahrscheinlich zu den ältesten ihrer Art 
gehören, so sind wir, wie ich glaube, zu der Annahme berech- 
tigt, dass wir hier den Weg vor uns haben, auf welchem ur- 
sprünglich alles überhaupt zugelassene Verteidigungsmaterial 
in die formula in factum concepta eingeführt wurde, und dass 
man zu dem System der Ausnahmen und Unterausnahmen, 
vor welchem das der ständigen oder gelegentlichen Zusätze 
zur intentio , vom bloss stylistischen Gesichtpunkte aus, ent- 
schieden den Vorzug verdient, erst dann überging, als jenes 
Jedermann von anderwärts geläufig geworden war. 

Exceptio wurde in der formula in factum concepta regel- 
mässig jedes erheblich erachtete Vorbringen des Beklagten, 
welchem die formula pura noch keine Berücksichtigung 
sicherte 1 ). Ob diese Regel ausnahmslos war, ob nicht ge- 
wisse Einreden dieser Art auch ohne exceptio vom Richter 
kraft seines officium zugelassen werden durften, dies lässt 
sich nach dem Stande der Quellen nicht mit Sicherheit ent- 
scheiden. Für die letztere Ansicht möchte ich mich zwar 
nicht mit Bekker (Actionen II. S. 283) auf die ipso-iure - 
Wirkung des pactum de non petendo gegenüber der actio 
furti und iniuriarum berufen, desswegen, weil diese Wirkung 
sich genügend aus der Fassung der betreffenden In- 


x ) Zu weit gellt Thon, Zeitschi’, f. Egesch. II. S. 242. 259, wenn 
er behauptet, die einmal begründete in factum actio könne überhaupt nur 
wieder durch exceptio entkräftet werden. Hierbei ist vor Allem die Be- 
deutung der Restitutionsclausei in den actiones arbitrariae übersehen; 
vgl. aber ferner S. 54 n. 2. 
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tentionen erklärt J ) ; wohl aber scheint mir dafür der Umstand 
zu sprechen, dass gewisse besonders häutige und wichtige 
Einreden, wie namentlich die der Zahlung, obgleich 
keineswegs überall schon in der Fassung der formula pura 
begriffen, dennoch niemals als Exceptionen Vorkommen 2 ). 
Umgekehrt dagegen werden in zwei Stellen — 1,1 § 11 de 
itin. actugue (43. 19), l 15 § 5 quod vi (43. 24) — auch solche 
Clauseln in factum concipirter Formeln, welche ständig 
(perpetuo : l. 1 § 5 uti possid, (43. 17)), d. h. auch ohne be- 
sondern Antrag des Beklagten in dieselben ein gerückt sind s ), 
Exceptionen genannt. Möglich, dass auch dieser Sprach- 
gebrauch ein technischer ist und dass man in den formulae 
in factum conceptae überhaupt alle, sei es ständige, sei es im 
concreten Falle erbetene Clauseln, welche sich auf die Ver- 


J ) Die actio furti , und zwar aucli die furti manifest i, enthielt eine 
Clausel, welche das dam n um decisum (an diesem Ausdruck möchte 
ich Eis eie, S. 152, gegenüber, welcher statt dessen für die actio furti 
manifesti ein transactum esse vorschlägt, festhalten) als Verteidigungs- 
grund ausdrücklich anerkannte; in der formula iniuriarum machte die 
Erwähnung des aequum et bonum die exceptio überflüssig. Vgl. nament- 
lich: l. 42 § 1 de furt. (47. 2), l. 11 § 1 de iniur. (47. 10), 

2 ) Thon a. a. 0. S. 262 fgg. bestreitet, dass in der formula hypo- 
thecaria die Clausel „eam pecuniam neque solutam neque et cf ständig 
eingerückt gewesen sei, und substituirt ihr eine angeblich auf Antrag des 
Beklagten erteilte exceptio „ Si ea pecunia soluta non sit etcf Seine 
Argumentation fusst auf der Voraussetzung, dass bei jener Formulirung 
der Kläger das non solutum esse hätte beweisen müssen, was undenkbar 
sei. Wäre diese Voraussetzung, dass nämlich die Beweislast sich nach 
der Construction der Formel gerichtet habe, gegründet, so hätte, wer mit 
einer formula in ins coucepta klagte, das Nichtvorhandensehl aller das 
dare oportere des Beklagten ausschliessenden Tatsachen, der Beklagte, 
welcher excipirte „si mandatuni est li das Nichterteiltsein des Mandats 
beweisen müssen u. s. w.! Mir scheint die von Thon bestrittene Fassung 
der Formel quellenmässig vollständig gesichert (vgl. die Stellen in Ru- 
dorffs Edict), eine exceptio solutionis in Thons Sinne dagegen nirgends 
nachweisbar. Insbesondere spricht l. 59 pr. acl SC Treb. (36. 1), 
richtig verstanden, nicht für, sondern gegen Thon. 

3 ) Darüber, dass auch in l. 15 § 5 eit. eine ständige Inter dicts- 
clausel in Frage steht, vgl. Schmidt, Interdictenverfahren S. 102 fg., 
auch Mommsen, zu l. 1 pr, quod vi aut dam. 
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teidigung beziehen, als exceptiones bezeichnete; möglich 
auch, dass nur Ulpian, der Verfasser jener beiden Stellen, 
und dieser nur da, wo, wie bei den in Frage stehenden 
Clauseln „nee vi nee clam nee precario “ und „si non plus 
quam annus est qmm expermnäi potestas est u , der Charakter 
der Ausnahme zu Gunsten des Beklagten besonders hervor- 
trat, sich der freiem Terminologie bediente. 

Die Exceptionen werden, wie bei den formulae in ins 
conceptae , so auch hier vom Prätor teils aus eigener Initiative 
teils auf Anregung durch Gesetz r ) u. s. w. erteilt. Auch sie 
sind daher sämmtlich prätorisch. Man hat dies zwar be- 
stritten, unter Berufung auf die gegen die Publiciana gegebene 
exceptio iusti dominii' 2 ). Allein, wenn auch Niemand be- 
zweifeln wird, dass das iustum dominium ein civiles Recht 
ist, so verdankt es doch die Fähigkeit, seinen Inhaber gegen 
die Publiciana zu schützen, nicht dem Civilrecht, sondern 
dem Prätor, und die exceptio iusti dominii ist darum ebenso 
gewiss eine Schöpfung des Prätors, wie dieses selbst eine des 
ins civile. — 

So gelangen wir denn zu dem Ergebniss, welches in dem 
Titel dieses Paragraphen ausgesprochen ist: alle Excep- 
tionen, wo sie auch Vorkommen mögen, sind p r ä t o r i s c h. 
Einer weiteren quellenmässigen Bestätigung bedarf dasselbe 
nicht. Aber bedürfte es einer solchen, so läge sie in den 
bekannten Stellen, wo „iure praetor io non debere “ und „ p e r 
exceptionem non debere “ geradezu identificirt wird oder 
wo von praetor iae exceptiones in einem Zusammenhänge 
die Rede ist, der es nicht zweifelhaft lässt, dass hiemit 
sämmtlich e Exceptionen und zwar nicht nur nach ihrer 
äussern Formulirung 3 ), sondern auch nach ihrem Ursprung im 
honorarischcn Rechte bezeichnet sein sollen. 

1 ) Hievon ein Beispiel in der lex Rubrici cap. 19 , wo dem Prätor 
die Einrückung einer exceptio in das inter dictum, dernolitorium zur Pflicht 
gemacht wird. Stölzel, die Lehre von der Opcris novi mmciatio 
S. 265 fg. 

a) So selbst Bekker, II. S. 278, wiewohl derselbe S. 282 den Cha- 
rakter dieser exceptio in durchaus zutreffender Weise würdigt. 

8 ) Diese von mehreren Schriftstellern beliebte Unterscheidung ist dem 
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I 3 § 1 de pcc. constit. (13. 5). Auct. ad Hcrcnn. 
1. 12. 22. Oie. de invent. 11. 19, 57. Vgl. Eis eie, 

S. 56 fgg. 


§ 6 - 

II. Der Ursprung der Exceptionen in der Aequitas. 

Seit den Zeiten des Donellus x ) wird von Gegnern und 
Anhängern der im Vorigen verteidigten Lehre der Satz auf- 
gestellt, dass die Exceptionen Aequitäts Verteidi- 
gungen seien. Dieser Satz ist, auf die geschichtliche Ent- 
stehung der Exceptionen bezogen, ebenso richtig, als er, 
dogmatisch verstanden, unhaltbar und zwar bereits für die 
Zeit der classischen römischen Jurisprudenz unhaltbar ist. 

Kein Volk, kein Staat gibt sich ein Recht, welches er 
nicht für seinen Bedürfnissen entsprechend oder, was dasselbe 
sagen will, für billig hält. Andererseits ist jedes Recht not- 
wendig auf das Durchschnittsbedürfniss gebaut und gibt da- 
her Regeln, die, weil sie Regeln sind, dem Charakter des 
Einzelfalls nicht immer entsprechen und daher als streng 
empfunden werden. Jedes Recht ist mithin, so lange es mit 
dem Bedürfnisse der Zeit in Uebereinstimmung ist, zugleich 
billig und streng. Von Billigkeit ( aequitas ) im Gegen- 
satz zum Recht und im Sinne eines Princips, welches neben 
oder statt dem Rechte staatliche Anerkennung verdient, be- 
ginnt man dann zu reden , wenn veränderte Interessen eine 
Veränderung des Rechtsbewusstseins hervorrufen und dieses 
daher mit dem bestehenden Rechte in Widerspruch tritt; 
alsdann pflegt regelmässig im Namen der Billigkeit eine Re- 

Sprachgebrauch der Quellen zuwider. Es gibt cictiones civiles , die ihre 
Formulirung unzweifelhaft dem Prätor verdanken, — nämlich die actiones 
b. Cie. de offic. III. 15. Werden diese desslialb irgendwo actiones 
honorariae genannt? 

x ) Comment. iur. civ. XXII. 1 § 3 : exceptio est defensio rei quae 
actioni alioqui iure constitutae opposita Jianc ipsam aequitatis ratione 
excludit. 
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form dieses letztem verlangt zu werden. In welcher Richtung, 
darüber lässt sich nichts allgemein Gültiges sagen, ausser dass 
das Reformverlangen, wie natürlich, stets auf grössere Be- 
achtung der neu hervorgetretenen Interessen geht. Die duvcli- 
gesetzte Reform nennt man dann eine billige Reform. In 
diesem Sinne wird von uns Modernen die Beseitigung der 
Einreden der Wechselklage gegenüber, die Aufhebung der 
exceptio SG 1 Vellaeani u. s. w. für entschieden billig gehalten ; 
in diesem Sinne ist ferner das moderne Handelsrecht, obgleich 
es in zahlreichen Beziehungen viel strengere und imbiegsamere 
Regeln aufweist als das gemeine bürgerliche Recht, dennoch 
ein vorzugsweise billiges Recht. 

Die römische Aequitas war ursprünglich nichts Andres, 
als die Billigkeit in diesem Sinne 1 ). Was sie zu etwas Andrem, 
zu einem scheinbar neben dem alten ius civile stehenden 
positiven Rechtssysteme machte, war nicht ihre eigentümliche 
innere Natur, sondern waren lediglich äussere Gründe. Denken 
wir uns das Formelwesen des römischen Processes und die 
jurisdictioneile Gewalt des römischen Prätors weg, so hätte 
der seit dem Pvrrhischen und den Punischen Kriegen ein- 
getretene Umschwung der wirtschaftlichen Verhältnisse seinen 
Einfluss auf die Umbildung des Rechts nur entweder auf ge- 
setzlichem oder gewohnheitsrechtlichem Wege äussern können, 
und die auf diese Weise vor sich gegangene Reform wäre 
höchstens als geschichtliche Tatsache im Gedächtniss der rö- 
mischen Juristen geblieben. Dadurch aber, dass die Reform 
unter der Einwirkung der Prätoren zu Processiormeln 
krvstallisirte , geschah es, dass der Gedanke, welcher ihren 
Urhebern vorschwebte, sich durch die Jahrhunderte schein- 


1 ) Sie war namentlich nicht etwa eine „freiere Rechtsanschauung“, 
die an Stelle einer „strengeren Auffassung des Rechtslebens“ trat. (Birk- 
meyer S. 113.) Freier oder strenger kann überhaupt nicht eine Rechts- 
an schaumig, sondern nur eine Rechts Ordnung genannt werden, je 
nachdem dieselbe der Rechts ans cb au ung der Zeit, in welcher sie ent- 
steht oder fortbesteht, mehr oder weniger entspricht, weniger oder mehr 
in den Banden einer vergangenen Rechtsanschauung befangen (ius stri- 
ctumj ist. 
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lebendig erhielt und dem Gegensätze zwischen Aequitas und 
ius strictum ein dauerndes, wenn auch nui formelles Da- 
sein fristete. Nachdem nämlich einmal ein Prätor in Zeiten 
noch im Fluss befindlicher Entwickelung eine Formel mit 
dem Zusatz ex fiele bona , eine actio in factum concepta , eine 
exceptio erteilt hatte, wäre es von seinem Nachfolger un- 
vorsichtig gewesen, diese Fonnulirung — etwa im Ver- 
trauen auf die inzwischen befestigte Rechtsanschauung der 
iudices — aufzugeben; denn jeder iuclcx hätte, der wirk- 
lichen Absicht des neuen Prätors entgegen, annehmen müssen, 
dass derselbe die von seinem Vorgänger eingeleitete Reform 
missbillige und darum die alten Formeln nicht erteile, und 
hätte sich durch diese Voraussetzung in seiner Auslegung der 
neuen, auf das ius Quiritium gestellten Formel beeinflussen lassen. 
Daher pflanzen sich jene Formeln, einmal eingeführt, von 
Edict zu Edict fort, wiewohl das, was ihnen zu Grunde liegt, 
längst nicht mehr blosse Billigkeit, sondern festes Recht ge- 
worden ist 1 ). Den Römern aber wird hiedurch in jedem 
Einzelfalle der Kampf der aequitas gegen den rigor iuris von 
neuem zur Anschauung gebracht, gleich als ob dieser Kampf 
nicht ein principiell abgeschlossener, sondern ein stets sich 
erneuernder wäre. Wahrhaft zwingend drängte sich diese 
Vorstellung namentlich bei der Function der exceptio in der 
formula in ius concepta auf, weil diese Formel dazu auf- 
forderte, sich zunächst die Wirkung des alten Rechts für sich 
allein genommen zu denken und alsdann erst dessen Modi- 
ficirung durch die exceptio in Betracht zu ziehen. Wir dürfen 


b Nur ganz vereinzelt finden wir bei den actiones depositi, commo- 
dati und wohl auch pignoraticia die Erscheinung, dass eine neue Formel 
neben die alte tritt. Gai. IY. 47. Hier ist gewiss die in ivs concipirte 
Formel die jüngere, und, wenn es gestattet ist, die Reihe der über den 
Grund ihrer Einführung aufgestellten Hypothesen um eine zu vermehren, 
so möchte ich denselben in dem Bedürfniss einer Formel suchen, die 
auch für die actio contrario, zu brauchen war. — Die Aufstellung der 
in ius concipirten Formel wäre hienach, wenigstens was die actio commo- 

dati betrifft, spätestens in die Zeit des Labeo zu setzen. L 17 § ö com- 
mod. (13. 6). 
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uns desshalb nicht wundern, wenn wir bei Gaius (IV, 116), 
in den Institutionen (IV. 18) und sonst oft 1 ) die Erteilung 
von Exceptionen darauf zurückgeführt finden, dass dieselben 
die aequitas gegenüber dem rigor iuris repräsentiren. Gehen 
wir der Sache auf den Grund, so will das nichts weiter be- 
sagen, als dass die betreffenden Defensionen im ins Quiritium 
als solche noch nicht anerkannt gewesen, vielmehr aus einer 
billigen Reform desselben hervorgegangen seien. Sehr irren 
würde man dagegen , wenn man der Ausdrucksweise jener 
Stellen den Sinn unterlegte, dass die Brechung des rigor 
iuris durch Exceptionen doch nicht so ganz von Rechtswegen, 
sondern nur von Billigkeitswegen erfolge. Sobald es Rechts- 
sätze über die Zuständigkeit einer Exception gibt, hört diese 
eben desshalb auf, blosse Billigkeits Verteidigung zu sein; 
sie wird Recht, so sicher Recht, als jemals der von ihr 
beseitigte rigor iuris Recht gewesen ist, und billig kann 
sie nur in demselben Verstände genannt werden, wie jedes 
andere Rechtsinstitut, welches mit dem Bedürfnisse seiner 
Zeit in Einklang steht. 


§ 7 . 

III. Die Exceptio in der extraordinaria cof/nitio. 

Die exceptio ist, wie wir gesehen haben, auf dem Boden 
des Formularprocesses gewachsen. In einem Verfahren, das 
keine Formeln kannte und vor dem Magistrate selber zu 
Ende geführt wurde, scheint dieselbe alle Existenzberechtigung 
zu verlieren. Demun geachtet ist die exceptio von jeher auch 
in der extraordinaria cogniüo aufgetreten und ist selbst von 
Justinian nicht beseitigt worden. Auf den ersten Blick scheint 
diese Tatsache geeignet, Zweifel an der Richtigkeit unserer 
Theorie zu erregen. Allein, wenn man näher zusieht, bemerkt 
man, dass dieselbe sich sehr leicht erklärt. 

" 1) Z - B ; l. 1 § 2 , l. 2 § 1 ad SC. Veil (16. 1), l. 1 § 2 ad SC 
Treb. (86. 1 ), l 1 § l t l. 4 § 7, l. 12 de doli exc. (44. 4) u. s. w. 
Vgl. Birkmeyer, S. 111 fgg. 
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Zwei Ursachen haben wesentlich auf die Erhaltung der 
exceptio hingewirkt. 

Einmal der enge Zusammenhang, welcher zu Rom in 
Wissenschaft und Praxis zwischen dem materiellen Rechtssatz 
und seiner processualen Formulirung statthatte. Die extra- 
ordinaria cognitio fand die Gewohnheit vor, sich die Einwände 
des dolus ; des inctiis u. s. w. nur in Gestalt der im Edict 
proponirten Exceptionsformeln zu denken; eine wissenschaft- 
liche Behandlung jener Einwände war geschehen und geschah 
nur in Form von Untersuchungen über die betreffenden Ex- 
ceptionen. Was war natürlicher, als dass auch der in der 
extraordinaria cognitio Beklagte sich auf diese allbekannten 
Exeeptionen oder ihre Formeln berief, um so mehr als ja 
die Einwände selber sich äusserlich nur durch ihre Aufnahme 
ins Edict, d. h. in ihrer Exeeptionsgestalt, als geltendes Recht 
legitimirten? Wer die .Institutionenparaphrase des Theophilos 
zu dem Titel de cxceptionibus unbefangen liest, wird sich der 
Ueberzeugung nicht verschliessen können, dass noch im 
Justinianischen Process die Parteien — wenn auch ohne 
Zwang — die alten Exceptionsformeln des Edicts mit mehr 
oder weniger Genauigkeit zu citiren pflegten l ) ; wie wäre auch 
sonst die unveränderte Aufnahme so vieler Stellen, welche 
auf jene Formeln Bezug nehmen, in die Compilation zu er- 
klären ! 

Die zweite Ursache der Fortdauer der exceptio ist, dass 
sie hinsichtlich des Stadiums der Vorbringung im Process auch 
in der extraordinaria cognitio der gleichen Regel unterlag wie 
im F 'ormular verfahren : clerBeklagte musste sie regel- 
mässig ante litem contestatam opponiren 2 ). Dass 
dem so ist, geht zur Evidenz aus c. 8, 9, 12. de except. (8. 36), 


] ) Vgl. z. B„ $ I : aVTixhrjOeis 7iaQayQaq>t]v If'yior, d t urj y.ctrct 

(poßov t7irjf)b)TT)-ü"fjv ijyovv, ctXX d l utj yaju doXov ivoyog gol yiyovtt xrt. 

h bo mit Itccht entgegen der herrschenden Meinung: Wie ding, 
der Justinian. Libcllprocess S. 210 fgg., Bekker, II. S. 223, Eis eie, 

zur Geschichte der processualen Behandlung der Exeeptionen (Berlin 1875), 
S. 1 fgg. 
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c. 19. de probat (4. 19), c. 9. de praescr. I. t. (7. 33) hervor. 
Nur eine, aber eine aus dem Formularprocesse übernom- 
mene 1 ) Ausnahme gibt es von diesem Satze: die irrtümlich 
unterlassene Vorschützung von peremtorischen Exceptionen 
kann im Wege einer in integrum restitutio propter errorem 
bis zum ergangenen Endurteile nachgeholt werden, c. 2 
sent. resc. n. p. (7. 50). Freilich hat man die Notwendigkeit 
dieser Restitution, auf Grund eben der c 2 eit. , in Abrede 
gestellt und — trotz des unauflöslichen Widerspruches, in 
welchen hiedurch dieses Gesetz mit den obigen gerät — be- 
hauptet, die Nachbringung peremtorischer Exceptionen sei in 
der extra orämaria cognitio ohne Weiteres gestattet und also 
diese Exceptionen von den übrigen Einwänden des Beklagten 
processuaüsch nicht unterschieden gewesen, c, 2 dt. (Diocl. 
et Maxim.) lautet: 

Peremtorias exceptiones omissas in initio, antcqiiam sen- 
tentia feratur , opponi posse , perpetmmi edictum mani- 
feste declarat. Quodsi aliter actum fuerit , in integrum 
restitutio permittitur. nanu iudicatum contra maiores an- 
nis viginti quinque non oppositae praescr iptionis vela- 
mento, cii.ra remedium appellationis , rescindi non potest 

Auf die zahlreichen Interpretationen dieser vielbestrittenen 
Stelle 2 ) hier einzugehen, ist nicht meine Absicht; die in. E. rich- 
tige Deutung derselben ist folgende. Wir mir scheint, ist es 
der Grundfehler aller bisherigen Auslegungen, dass die Worte 
„ quodsi aliter actum fuerit L sinn- und sprachwidrig übersetzt 
werden mit : „ist das aber nicht geschehen , ist also die Ein- 
rede nicht wenigstens noch vor der Sentenz nachgeholt“ 3 ). 
Dieselben bedeuten vielmehr: „ist im vorliegenden Falle an- 
ders verfahren worden“. Der Supplicant hatte die Kaiser unter 


r ) Gai. IV. 125 : Sed peremtoria quidem exceptione si reus per 

errorem non fuit usus , in integrum restituitur cidiiciendae exceptionis 
gratia ; dilatoria vero si non fuit usus, an in integrum restituatur 
quaeritur. 

’ 2 ) Ygl. Wie ding, a. a. 0. 

3 ) So Wieding a. a. 0. S. 216 und nach ihm Eis eie a, a. 0. 

S. 8. 
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der Anführung, dass er eine ihm zustellende exceptio perem- 
toria aus Versehen ante litem contestatam vorzuschützen unter- 
lassen habe und desshalb verurteilt worden sei, um Restitu- 
tion gegen das Urteil gebeten. Die Kaiser verweisen ihn auf 
die Vorschrift des Edicts, wornach diese Exceptionen nur bis 
zum Urteil — wie zu Diocletians Zeit Jedermann wusste, im 
Wege der Restitution — nachgebracht werden können. „ Quoäsi 
aliter actum fuerit“ , fahren sie hierauf fort, d. h. nur dann, 
wenn im concreten Falle gegen die angeführte Vor- 
schrift verfahren, wenn also die Restitution von dem Suppli- 
kanten rechtzeitig beim cognoscirenden Magistrat nachgesucht, 
von diesem aber rechtswidrig als unstatthaft verworfen worden 
sei. werde dem Supplicanten die erbetene Restitution erteilt 1 ). 
Denn, wenn der Beklagte nichts weiter vorzubringen habe, 
als dass er eine exceptio versäumt habe, so sei, ausser wenn 
derselbe minderjährig, der richtige Weg für die Anfechtung 
des Urteils nicht die Restitutionsbitte, sondern die Appellation. 
c. 6 § 1 de appell. (7. 62). Man sieht, wie bei dieser Deu- 
tung die Ausdrucksweise der Stelle alles Auffallende verliert. 
Namentlich wird klar, dass die Kaiser nicht die mindeste 
Veranlassung hatten, auf die edictalen Bedingungen der Nach- 
schiebung versäumter Exceptionen weiter einzugehen, und dass 
also nichts zu der Annahme berechtigt, sie hätten bei ihrem 
Rescripte eine andere Edictsvorschrift im Auge gehabt als die 
von Gaius referirte. 

Warum nun die Exceptionen auch in der extraordmaria 
cognitio regelmässig ante litem contestatam vorgebracht werden 
mussten, dies wird sich mit völliger Bestimmtheit nicht fest- 
stellen lassen. Vielleicht wurde die Vorschrift des Forrnular- 
processes, an die man sich gewöhnt hatte, gedankenlos her- 
übergenommen ; vielleicht auch — und dies ist mir wahr- 


') Diese Restitution ist entweder gegen die Versäumniss und gegen 
das durch dieselbe hervorgerufene Urteil erteilt oder aber nur gegen 
die Versäumniss, indem das Urteil , welches gegen ius constitutum ver- 
stösst, als nichtig und daher keiner Rescission bedürfend angesehen "wird. 
Nimmt man letzteres an, so gewinnt das folgende „ nam iudicatum. u 
einen besonders prägnanten Sinn. 
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scheinlicher — hatte man die praktischen Vorteile, die mit 
dem Vorbringen der Verteidigungsgründe im ersten Process- 
stadium verbunden waren, erkannt und war aus diesem Grunde 
nicht geneigt, die Vorschrift aufzugeben. 

Auf diese Weise erklärt sich meines Erachtens die Fort- 
dauer der exceptio in der extraordinaria cognitio, ohne dass 
die Lehre vom prätorischen Ursprung der Exceptionen dadurch 
irgend ins Schwanken gerät und ohne dass wir nötig hätten, 
jene Tatsache in der beliebten Weise auf den in der spätem 
Kaiserzeit eingetretenen „Mangel an productiver Jurisprudenz“ 
zurückzuführen, ein Verfahren, das hier um so misslicher 
ist, als Exceptionen in der extraordinaria cognitio ja nicht 
etwa erst seit Diocletian Vorkommen *). 


Zweiter A b s c h n i 1 1. 

Die Exceptionen im bonae fidel iudiclimi. 

§ 8 . 

Einleitung:. 

Gegen die im ersten Abschnitt dieses Capitels verteidigte 
Lehre ist von Birkmeyer in seinem Buche „Die Exceptionen 
im bonae ftdei iudicium “ ein Angriff unternommen worden, 
welcher so manichfache Fragen in Anregung bringt, dass ich, 
um den Gang unserer historischen Darstellung nicht in stö- 
render Weise zu unterbrechen, die Abwehr desselben bis hie- 
her aufsparen musste. Das Fundament der Birkmeyer’schen 
Beweisführung, welche in dem Satze gipfelt, „dass auch 
n a e h i u s civile (zur V erteidigung) erhebliche Tat- 
sachen möglichen E x c e p t i o n s i n h a 1 1 bilden k ö n - 


g Namentlich sind gewiss von jeher Exceptionen in ^ der cognitio 
fideicommissaria aufgetreten. I. 34 § 2 de leg. II- l- 30 1 de adim. 

leg. (34, 4.) 
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II en“ 1 ), liegt in der Stellung der Exceptionen im b. f. mdi- 
dam , und Aufgabe des Folgenden ist daher der Nachweis, 
dass diese Stellung, richtig aufgefasst, mit unserer Lehre 
und nur mit unserer Lehre wohl vereinbar ist. 

Zwei Tatsachen sind es, von denen wir bei unserer Unter- 
suchung ausgehen. 

Die eine ist die: der iudex im h. f. iuäicmm ist, auch 
wenn keine exceptio doli oder pacti in die Formel eingerückt 
ist, verpflichtet, den Beklagten wegen aller derjenigen Ver- 
teidigungsgründe zu absolviren, die ausserhalb des Gebiets der 
b. f. iudicia nur, falls eine solche exceptio eingerückt ist, von 
ihm beachtet werden dürfen. Diese Verpflichtung des iudex 
ergibt sich zur Evidenz aus den Stellen, welche besagen: 
exceptio doli inest b. f. iudiciis — 
iuäicmm b. f. continet in se doli mali exceptionem — 
doli mali exceptio officio iudicis rei uxoriae continetur — 
b. f. iuäicio exceptiones pacti insunt. 

L. 21 sol. matr (24. 5), l. 84 § 5 de leg. 1 ., fragm . Val. 
94 , 1. 3 de rescind. vend. (18. 5). 

Die zweite Tatsache ist die : dass die von dem iudex 
im b. f iudicium auf diese Weise zu berücksichtigenden De- 
fensionen darum nicht aufhören, Exceptionen zu sein und als 
solche behandelt zu werden 2 ). Es werden nämlich nicht nur 
in zahlreichen Stellen 3 ) verschiedenen b. f. Actionen gegen- 
über teils die exceptio doli oder pacti selbst teils solche Ex- 
ceptionen, welche in Gemässheit des in l. 2 § 5 de d. m. ex- 
eeptione ausgesprochenen Grundsatzes 4 ) durch die exceptio 


b B irkm ey er, S. 267. 

2 ) Birkmeyer, S. 192—267. 

3 ) Zusammengestellt bei Birkmeyer, S. 255 fgg. Vgl. dazu die 
kritischen Bemerkungen Eiseies (krit. Viertjschr. XVI. S. 516 fgg.). 

b Ex Omnibus in factum exceptionibus doli oriri exceptionem . 

Ich lasse es absichtlich dahingestellt, ob in Kraft dieses Satzes mit 
Birkmeyer (S. 119 fgg.) behauptet werden darf, dass j e d e Exceptio als 
exceptio doli habe vorgeschützt werden können. Unsere Theorie ist ge- 
schlagen, wenn auch nur von einer einzigen exceptio nachgewuesen 
werden kann, dass ihre Wirkung auf ius civile beruhe. 
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doli vertreten werden können und daher gleichfalls b. f. iu- 
diciis insunt, ausdrücklich erwähnt, sondern — und darauf lege 
ich besonderes Gewicht — es kommen auch Ansprüche auf 
Liberation von solchen Verpflichtungen aus b. f. Geschäften 
vor, welche durch exceptio doli bereits beseitigt sind J ) ; diese 
Liberation wird bekanntlich durch Novationsstipulation und 
Acceptilation vollzogen und wäre ohne allen Boden, wenn nicht 
die exceptio hier wie sonst das formale dare facere oportere 
unangetastet liesse. 

Niemand kann oder Niemand sollte wenigstens be- 
streiten, dass diese beiden Tatsachen unserer Meinung über 
den Ursprung der Exceptionen schroff zu widersprechen scheinen. 
Wir haben die Entstehung der Exceptionen zu erklären ge- 
sucht durch den Nachweis; dass ihre Einrückung Defensionen zur 
Geltung bringt, welche der iudex auf Grund der actio pura 
nicht hätte berücksichtigen können; und nun finden wir Ex- 
ceptionen, die, um beachtet zu werden, eines Zusatzes zur 
Formel gar nicht bedürfen und gleichwohl Exceptionen sind! 
Wird hiedurch nicht die Möglichkeit ausgeschlossen, das Da- 
sein der Exceptionen ausnahmslos auf die Construction der 
Formeln zurückzuführen ? 

Nun kommt aber hiezu noch ein Umstand, welcher die 
Exceptionen hier aus dem Bereich des prätorischen Rechts 
übe rhaupt zu rücken scheint: die actiones b . f., welche dem 
iudex, wie gezeigt, die Beachtung nicht inserirter Exceptionen 
erlauben, sind ohne allen Zweifel actiones civil es. Man hat 
dies zwar neuerdings bestritten oder ins Ungewisse zu bringen 
gesucht, indem man auf den Ursprung der b. f. iuäicia im 
ius gentium verwies und den Intentionszusatz ex f ide bona 
betonte 2 ). Allein, ganz abgesehen davon, ob richtiger An- 

!) I. 5 £ 1, l. 11 § 5 de act. emti (19. 1), l. 9 § 6, l. 10 loc. cond. 
(19. 2). Vgl. über diese Stellen und die Liberationsansprüche überhaupt 
unten § 14. 

*) Eisele, S. 15, und krit. Vierteljschr. XVI. S. 504 fgg. Eis eie 
gibt am letzteren Orte nun wenigstens zu, dass sieh die Gegenüber- 
stellung von ius ewile und bona fides in dem absoluten binne, wie er dies 
früher vertreten habe, für die elassische Zeit nicht halten lasse. Allein 

K 
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sicht nach gerade schon die erste Formulirung von Actione n 
mit der int ent io „ Quidquid d f. oportet ex fiele bona“ die Re- 
ception des diese Actionen beherrschenden ms gentium in das 
im civile bezeichnet: für uns kommt es allein auf die Frage 
an, ob zu der Zeit der Juristen, welche uns den 
Satz ex cep tio d o lt In f. i u di c tis i n c st übeiliefein, 
die civile Natur der b. f. actio nes allgemein an- 
erkannt war. Und die Antwort auf diese Frage kann 
weder unbestimmt noch zweifelhaft sein. Nicht als ob ich 
Birkmeyers Ausführungen hierüber (S. 93fgg.) durchweg 
beistimmte; ich acceptire aus denselben nur dies: dass bei 
Vergleichung von Grains IV. 47. mit IV. 45. und 46. sicherlich 
die Auslegung weitaus am nächsten liegt, wornach der Jurist 
auch den b. f. iudicia eine intentio iuris civilis zuschreibt. 
Ausschlaggebend aber ist meines Erachtens der weder von 
Birk m e y e r noch von seinem Gegner E i s e 1 e in Erwägung 
gezogene Umstand, dass an mehr als einem Orte b. f. actio- 
nes und b. f. obligationes ausdrücklich Civilactionen und Ci- 
vilobligationen genannt werden. 

So die actio emti in /. 8 de rescinä. vend . (18. 5), 1. 33 
de acdil. edicto (21. 1 ), 1. 1 § 1 de superße. (43. 18); die 
actiones locati und condncti in 1.3 § Inautae caup. (4. .9), 
l. 1 § 1 de superfc.; die actio depositi directa in I. 3 § 1 
naut.f caup.; die actio commodati directa und contraria in 
l 17 § 3 commod. (13. 6); die obligatio tutelae contraria 
in 1. 1 pr. de contr. tut. (27. 4); die actio und obligatio p ra c- 
scripfis verbis 1 ) in 1. 7 § 2 de p actis (2.14), 1. 23 comm. 

das „Zwitterwesen“, welches aus Eisele’s Ausführungen (S. 509) hervorgeht, 
hat meines Erachtens noch weniger Lebensfähigkeit. Entweder kann 
ein oportere nur aus ins civile oder auch aus nicht - civil em 
Rechte entstehen. Ersternfalls müssen die Actionen mit der intentio 
„ Quidquid d. f. oportet ex f. b. u von Anfang an Civilactionen gewesen 
sein, weil sonst kein iudex auf sie hätte condemniren können; letzte rn- 
falls lässt sich nicht absehen, warum die actiones b. f. nicht gleich den 
prätorischen in factum eoncipirten Actionen das blieben, was sie nach 
Eis eie anfangs gewesen sein sollen: nicht- civile Actionen. 

G Diese actio wird darum häufiger als die andern civilis genannt, 
weil sie die einzige nicht prätorische actio in factum war und daher ihre 
civile intentio als ihr eigentümliches Merkmal galt. 
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äiv. (10. 3), l 1 pr. de aestim. (19. 3 '), l. 5 § 1 l. 16 § 1 
praescr. verb. (19. 5), c. 34 de iransact, (2. 4), c. 6 de rer. 
permut. (4. 64), c. un. § 13 de rei uxor. act. (5. 13), c. 22 de 
donat. (8. 54), Paul. Pt. S. V. 6. 10. 

Diese Quellenzeugnisse *), unter denen ich l. 3 § 1 nautae 
caup. besonders hervorhebe, weil hier die civile Natur der 
angeführten b. f. adiones in ausdrücklichen Gegensatz 
zu der honorarischen der actio derecepto gestellt ist, schliessen, 
wie ich glaube, allen Streit über den Charakter aus, welcher 
nach Ansicht der classischen Juristen den b. f. Actionen, 
wenigstens denen mit der Intentio „ quidquid d. f. o. ex fide 
bona“, zukam. Ein Zweifel bleibt nur übrig hinsichtlich der 
actio rei uxoriae, deren intentio bekanntlich auf ein quod 
melius aequius crit gestellt war 2 ), deren Formel ferner mit 
der unzweifelhaft prätorischen der actio iniuriaritm 3 ) die 
grösste Verwandtschaft hat, und welche endlich nirgends auf 
das ins civile, wohl aber von Gaius in l. 8 de cap. min. (4. 5) 
auf das ms naturale zurückgeführt wird' 1 ). Sei dem, wie 


r ) L 17 § 1 sol. matr. (24. 3 ) gehört ebenfalls hieb er ; ich führe 
die Stelle im Text nicht an, weil das iure civili obligata , wodurch 
Paulus hier einen Parallelismus zwischen der actio ex stipulatu und 
pro socio betonen will, an sich ebensowohl einen Gegensatz der 
beiden Actionen bezeichnen könnte. 

" 2 ) Cicero, top. cap. 11 (dazu Boethius ad h. L), de off. III. Io, 
61. I. 66 § 7 sol. ma.tr. (24. 3), 1.82 de solut. (46. 3), l. 7 pr. I. 10 de 
iure dot. (23. 3); vgl. Rudorff , Edict. perp. p. 126, Dem bürg, 
Compensation, 2. Auf!., S. 102 n. 1. 

3 ) Wie in der actio rei uxoriae die intentio wahrscheinlich lautete 
„ quod melius a.equins crit ob eam rem N m N m A ae A** dare vepro- 
mittere u , so war in der actio inmrianim die condemnatio wahrschein- 
lich abgestellt auf „ qua/ntae pecuniae bonum aequurn videbitur ob eam 
rem N m N m A° A rj condemnari u . So Rudorff, l. c. p. 17 4. Etwas 
anders: Huschte, Gaius S. 140. 

4 ) In der citirten Stelle lässt Gaius die obligatio dotis durch capitis 
deminutio desshalb nicht untergehen, quia civilis ratio natui alia 
■iura corrurnpere non potest. Uebrigens bleibt auch die Societät von 
capitis deminutio minima unberührt, l. 58 £ 2 , l. bo £ 10 pro socio 
(17. 2) (was allerdings erst in derZeit nach Gaius anerkannt worden ist. 
arg. Gai. III. 153). 


5 * 
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ihm wolle, — dass die hier angeführten Bedenken nicht ab- 
solut zwingend sind, leuchtet ein — , immerhin haben wir eine 
ganze Reihe anerkannter Civilactionen , auf die der Satz 
,, exceptio doli etc.“ Anwendung findet, und, da also einerseits 
diese Actionen vom ius civile beherrscht sind, andererseits die 
exceptio doli hier ohne Fonnulirung beachtet wird, so sind 
wir, wie es scheint, genötigt zuzugeben: es gibt Excep- 
tionen, die, ohne Exceptionsformel, kraft Civil- 
rechts zu beachten sind. Ja, als ob uns jede Aussicht 
für die Rettung unserer Theorie abgeschnitten werden sollte, 
es finden sich auch Stellen, in denen dieser Satz ausdrücklich 
bestätigt zu werden scheint, indem von Defensionen, die sonst 
nur per exceptionem zur Geltung gelangen, berichtet wird, 
dass sie in einem b. f. iudicium ipso iure wirken 1 ). „ Ipso 
iure“ aber soll nach einer verbreiteten Ansicht, der nament- 
lich auch unser Hauptgegner Birkmeyer (S. 105 fg.) huldigt, 
regelmässig und namentlich auch hier so viel heissen als 
iure civili. 

Wie haben wir uns diesem Material gegenüber zu ver- 
halten? Sind wir genötigt unsere Theorie aufzugeben und 
— da, wie unser drittes Capitel dartun wird, die Theorie der 
Gegner ebenfalls unhaltbar ist, — gleichzeitig an der Mög- 
lichkeit einer befriedigenden Erklärung des Daseins der Excep- 
tionen zu verzweifeln? 

Wollen wir diese Fragen nicht bejahen, so haben wir 
eine doppelte Aufgabe vor uns. Wir müssen nactrweisen: 

1. Dass der Satz exceptio doli 2 ) inest bonae fiäei iudiciis 
eine Deutung zulässt und erfordert, bei welcher der 
prätorische Charakter der Exceptionen unangetastet 
bleibt und gleichwohl das Vorkommen unformulirter 
Exceptionen im b. f. iudicium erklärt wird. 


1 ) Vgl. die Zusammenstellung bei Birkmeyer S. 104 n. 27, wo aber 
(ebenso bei Eisele S. 76) statt l. 12 pr. de solut. I. 72 pr . zu lesen ist. 

) Von dem Satze „ exceptio pacti etc.“, der durchaus in der 
gleichen Weise zu verstehen ist wie das „ exceptio doli etc.“, sehe ich der 
Kürze halber im Folgenden ab. 
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2. Dass die Worte ipso iure in den oben berührten 
Stellen etwas Anderes bedeuten' als iure civili . 

Dieser zwiefache Nachweis soll nun in den folgenden 
Paragraphen geführt werden. 


§ 9 . 


I. Exceptio doli inest bonae fidei iudiciis . 


Der Satz exceptio doli inest b. f. iudiciis wurde bisher 
ganz allgemein auf den Wortlaut der intentio dieser Aetionen 
in der Weise zurückgeführt, dass man annahm, durch diesen 
Wortlaut sei der iudex unmittelbar verpflichtet worden, den 
Einwand des dolus in Rücksicht zu nehmen. Die ftdes bona-, 
die aequitas, sagte man, sei die Richtschnur, nach welcher in 
Kraft der intentio der iudex bei Feststellung von Existenz 
und Umfang der beklagtischen Verpflichtung zu verfahren 
habe, ein Schuldner aber, dem zu seiner Verteidigung eine 
exceptio doli zustehe, sei nach Grundsätzen der Billigkeit nicht 
verpflichtet, zu leisten. 

Diese Erklärung des Satzes war nun schön und gut, so 
lange man sich darüber täuschte, dass auch im b. f. iudicium 
die exceptio doli wirkliche exceptio ist, so lange man also 
glaubte, im b. f. iudicium sei bei dolus des Klägers ein dare 
facere oportere des Beklagten überhaupt nicht vorhanden. 
Eine solche Täuschung ist nach Birkmeyers- oben citirten 
Untersuchungen nicht mehr gestattet. Die exceptio doli bleibt 
auch im b. f. iudicium exceptio . Mit dieser Erkenntniss hört 
aber auch meines Erachtens jede Möglichkeit auf, unsern 
Satz auf die intentio zu gründen. Denn diese lässt dem iudex 
nur die Wahl zwischen den beiden Entscheidungen: N m N m 
eilig ui ä dare facere oportere ex fde bona und JS/' n A ,m nihil 
d. f. o. e. f. b. Existenz der civilen Obligation oder Nicht- 
exi s t e n z : tertium non dalur. 

Aus diesem Dilemma hilft sich Birkmeyer mit einem 
Kunstgriff, dem man Zweckmässigkeit nicht absprechen kann ; 
er zieht einfach das ex f. b. von dem d. f. oportere , zu welchem 
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es gehört, hinweg zu dem paret der intentio : „ — das dari 
fieri op örtere bleibt von dem ex fide bona zunächst völlig 
unberührt; letzteres gibt vielmehr nur dem Richter die Er- 
laubnis und die Verpflichtung, das Ergebniss seiner streng- 
rechtlichen Prüfung des Sachverhalts, sein purere nach der 
Rechtsstrenge, in Einklang zu setzen mit den Anforderungen 
des acquum et bonum v ). u Damit ist nun freilich der Unter- 
schlupf für die exceptio glücklich gewonnen. Aber ist die 
Birkmeyer’sche Construction richtig oder auch nur möglich? 

Ich will kein Gewicht darauf legen, dass in dem Manu- 
scripte des Gaius, in der einzigen uns vollständig überlieferten 
Formel einer h. f. actio (Gai. IV. 47) das paret gänzlich fehlt. 
Denn, wenn auch die Huschke’sehe Restitution des Worts 
keineswegs so „offenbar glücklich“ ist, wie Birkmeyer (S. 283 
n. 40) glaubt 2 ), so ist doch immerhin möglich, dass hier ein 
Abschreiberversehen vorliegt. Allein, dass das ex fide bona 
nicht zu dem paret, mag es auch in der Intentio gestanden 
haben, gehört hat, beweist Gaius selbst, wenn er uns 
versichert : 

in Ms contractibus alter alteri obligatur de eo quod 
alterum alteri ex bono et aequo oder, wie es anderwärts 
heisst, ex bona fide praestare oportet. 111. 137. 155 
( Stud .), I. 2 § 3 l. 5 pr. de 0. et A. <44. 7), 
und seine Mitteilung wird bestätigt durch Cicero, de off 
111. 65, und Valerius Maxim us VIII. 2, 1 (Catonem — 
arbitrum adduxit in formulam quid quid sibi dare facere 

*) Birkmeyer, S. 283. 

2 ) Das paret fehlt nicht nur wiederholt hei Gaius (II. 213. IV. 36. 
47. 60. 136), sondern auch in den Formeln der lex Rubria , wo die In- 
tentio „ sei noluit u , nicht „sei paret noluisse u lautet. Huschke’s Re- 
stitution zu Gai. IV. 47. und 60. ist ohne ausreichenden Anhalt in dem 
Manuseript und bringt zudem das paret nicht an den Ort, welchen Gaius 
selbst IV. 41 — bezeugt; besonders hart ist die IV, 47. versuchte Ein- 
schiebung des paret zwischen die zusammengehörigen Worte dare facere 
oportere. Meiner Ansicht nach ist das Fehlen des paret , -welches ja 
langst aufgehört hatte, mit dem s. n. p. der Absolutio in notwendiger 
Correspondenz zu stehen — s. oben S. 44 — durchaus nichts so Wun- 
derbares, um eine Ergänzung desselben um jeden Preis zu rechtfertigen. 
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oporteret ex fide bona). Die völlige Unmöglichkeit 
der Birkmeyer’schen Construction der intmtio ergibt sich aber 
auch, wenn man bedenkt, ob und wie denn ein parere nach 
der Rechtsstrenge mit der bona fid'es in „Einklang 14 gesetzt 
werden könne. Die Aufgabe ist ganz so lösbar, als wenn man 
heutzutage einem Richter zumuten wollte, zunächst darüber 
zu befinden, was Beklagter nach dem Sachsenspiegel schulde, 
und dann sein parere mit dem preussischen Landrecht in 
„Einklang“ zu setzen, oder — was dasselbe sagen will — : 
nach preussischem Landrecht zu entscheiden, was Jemand 
nach dem Sachsenspiegel zu leisten habe. 

Ist aber Birkmeyers Meinung zu verwerfen, so werden 
wir überhaupt die Erklärung unseres Satzes anderswo als in 
der Interpretation der intmtio suchen müssen. Und die 
richtige Erklärung bietet sich denn auch von selbst. 

Aus fr. Vat. 94 wissen wir, dass das inesse der exceptio 
im bonae fidei iudicium darauf beruht, dass dieselbe hier 
officio iudicis continetur. Nur die ungenügende Wür- 
digung der Bedeutung des officium iudicis hat bisher dem 
Verständnis unseres Satzes im Wege gestanden. 

Mit einziger Ausnahme Bekkers 1 ) ist man bei Be- 
handlung der uns beschäftigenden Frage durchweg von einer 
Auffassung des officium iudicis ausgegangen, wornach dasselbe 
„in seinen mannichfaltigen Aeusserungen“ sich stets „an irgend 
einen Teil der formula “ anlehne 2 ), d. h. jeweils aus irgend 
einem Formelstücke durch mehr oder minder freie Auslegung 
herausin terpretirt werden könne. Schon diejenige Aeusserung 
des officium iudicis , mit Bezug auf welche Eisele die eben 
citirte Behauptung aufstellt, dürfte geeignet sein Zweifel zu 
erregen: die Verpflichtung des iudex, den mit der rci vindi- 
catio Belangten bei Nichtbesitz zu absolviren, kann keines- 
falls, wie Eisele glaubt, an die Formel worte ncque N us N us 
restituet angeschlossen werden 3 ), aus dem einfachen Grunde, 


^ II. S. 282 fg. 

2 ) Eisele. S. 12 n. 23. 

3) ]j er von Eisele citirte Buchka (Einfluss des Processes, S. 135 
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weil diese Clause] den iudex nicht hindert, den Beklagten, 
der dolo malo desiit possidcre, zu condemniren ; eher könnte 
hier noch an das arbitratu tuo gedacht werden, arg. I. 14 
§ 5 quod met. c. (4. 2). Allein, um von den vielfachen in der 
Formel nicht berührten rein processualen Pflichten des iudex 
zu schweigen: welche Interpretationskunst kann aus der 
Formel einer nicht arbiträren actio in factum concepta, z. B. 
der bei Gaius IV. ^angeführten 1 ), herauslesen, dass der 
iudex bei durante iudicio geleisteter Zahlung nach dem Satze 
omnia iudicia esse absolutoria absolviren muss (Gai. IV. 114) ? 
oder aus der einer b. f. actio , dass der iudex auf Verzugs- 
zinsen condemniren muss, die anerkannter Massen nicht in 
obligatione, d. h. nicht im dare facere oportere ex fule bona 
enthalten sind? 

0 

Keine Frage: die prätorische Anweisung ist zwar in 
erster Linie, aber sie ist nicht allein bestimmend für das 
officium iudicis. Woher aber stammen die nicht schon in der 
Formel gegebenen Normen desselben ? Hier kann ich nun 
Bekker durchaus nicht beistimmen. Derselbe leitet den 
vom officium iudicis handelnden Abschnitt seiner Actionen 
(II. S. 154) folgen dermassen ein: 

„Auch der Richter kann Recht machen, subjectives 
und objectives; dieBefugniss zu beidem haben schon die 
Römer ihm zuerkannt. Das subjective Recht findet seinen 
Ausdruck vornehmlich, aber keineswegs allein in der a° 
iudicati; was aus Cautionen, Cessionen , Acceptilationen 
u. s. w. hervorgeht, ist so gut richterliches Recht, wie das, 
was aus stipulaiiones praetoriae hervorgeht , prätorisches 
Recht ist. Zugleich sind die res iudicatae von den Rö- 
mern frühzeitig als Quellen des objectiven Rechts genannt, 
und wieder sind es nicht diese allein , durch welche die 
iudices Rechtsnormen geschaffen haben. 

n. 11) gründet dies darauf, dass nur der Besitzer restituiren 
könne. • 

) bi paret illum — ab illo — in ins vocatum esse , recupera- 
tores, illum illi sestertium X milia condemnate. 
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Zur Bezeichnung des ganzen objectiven richterlichen 
Rechts hat der Ausdruck „ officium iudicis “ gedient. Ur- 
sprünglich selber von mehr subjectiver Bedeutung, die 
Pflicht oder der Inbegriff der Pflichten des iudex , ähnlich 
wie „ officium consulis „ praefedi " u. s. w. geht das Wort 
in fast unzähligen und kaum von einander zu sondernden 
Abstufungen über in die andere Bedeutung, der allge- 
meinen Norm, die für das Verhalten der Richter in Gel- 
tung steht.“ 

Fast gegen jede einzelne Behauptung ist hier Einspruch 
zu erheben. 

Der Satz zunächst, dass der Richter subjectives Recht 
machen könne, ist entweder unrichtig oder — vorausgesetzt, 
dass er objectives Recht machen kann — selbstverständlich. 
Er ist unrichtig, wenn, was ich nicht glaube, damit ge- 
sagt sein soll, dass die concrete actio iudicati, der Anspruch, 
der aus einer eoncreten cautio iudicialis u. s. w. hervor- 
geht, richterliches Recht sei; der Richter hat nur zucon- 
cl e m n i r e n , die cautio nur a nzuo r cl nen; dass aus der Con- 
demnation die actio iudicati, aus der cautio die actio ex sti- 
piäcitu hervorgeht, ist Satzung des prä torischen, resp. ci- 
vil en Rechts. Jener Satz ist selbstverständlich, wenn 
damit gesagt sein soll: die feststehende Norm, wornach der 
iudex in gewissem Fall auf dies oder jenes zu condemniren, 
diese oder jene Caution aufzuerlegen hat, verpflichte die Par- 
teien ( — auch ohne Process — ), diese oder jene Leistung zu 
machen, diese oder jene Stipulation abzuschliessen. 

Ich bestreite ferner, dass der Richter objectives Recht 
machen konnte. Wir haben bei Gaius 7, 2 — 7 und in §§ 3 
bis 9 J. de iur. nat. ( 1 . 2) ein ausführliches Verzeichniss der 
Quellen des Rechts, ebenso sind in den ersten Digestentiteln 
die Einteilungen und Quellen des Rechts offenbar in der Ab- 
sicht, die Materie zu erschöpfen, behandelt: von einer rechts- 
erzeugenden Macht der iudices , von einem objectiven richter- 
lichen Rechte im Bekk ersehen Sinne findet sich keine Spur. 
Insbesondere ist die rer um perpetuo similiter iudicatarum auctori - 
las, obgleich sie nach L 38 de legib. (1. 3) vim legis hat. keiuo 
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Rechtsquelle. Die in andauernder Gerichtspraxis sich aus- 
sprechende Rechtsüberzeugung der Richter kann nament- 
lich da, wo es keine ständigen berufsmässigen Richter gibt 
m it höchster Wahrscheinlichkeit als die allgemeine Rechts- 
überzeugung betrachtet werden, und insofern sind die res iu- 
dicatae Erkenntnissmitteldes Gewohnheitsrechts. Selbst 
aber, wenn man annehmen wollte, dass in Z. 38 cit. die Ge- 
richtspraxis als solche als Rechtsquelle anerkannt werde, so 
könnte man dennoch von dem Richter, der Nicht-Recht in 
der Ueberzeugung, dass es Recht sei, als Recht behandelt und 
dadurch unbewusst neues Recht bilden hilft x ), nur etwa in 
demselben Sinne sagen , dass er objectives Recht mache , wie 
man dies von einem Jeden sagen kann, der unbewusst an der 
Bildung eines Gewohnheitsrechtes teilnimmt. 

Es ist also keinesfalls dies gar nicht bestehende objective 
richterliche Recht, was die Römer mit dem Ausdruck officium 
iudicis bezeichnen. Ebensowenig aber bedeutet derselbe, wie 
Bekker weiter behauptet, die allgemeine Norm, die für das 
Verhalten der Richter in Geltung steht a ). Das officium iu- 
äicis ist vielmehr — ganz dem gewöhnlichen Sinne des Worts 
officium entsprechend — die Gesammtbezeichnung für jede 
dem iudex in Kraft seines Amtes obliegende Verpflichtung 
und zustehende Machtbefugnis», oder, um es kürzer zu sagen, 
für das Richter amt in dem subjectiven Sinne, in welchem 
auch wir das Wort gebrauchen 3 ). Nichts berechtigt uns zu 
der Annahme, dass die Römer in den zahllosen Stellen, in 
welchen von officio iudicis geschehenden Restitutionen, Aecep- 
tilationen, Absolutionen u. s. w. die Rede ist, etwas Anderes 


Ü Dass der römische iudex die Befugniss gehabt habe, in irgend 
einer Beziehung bewusst nach einem selbstgemachten Rechte zu ver- 
fahren und zu urteilen, wird, denke ich, Niemand behaupten wollen. 

2 ) Es ist zu verwundern, dass B. übersieht, wie er hier mit der 
unmittelbar vorher gegebenen Definition des o. i. in Widerspruch gerät : 
eben noch war das o. i. die durch den Richter, nun ist es die für den 

Richter geschaffene Norm, die doch gewiss mit jener erstem nicht iden- 
tisch ist. 

3 ) Z. B. wenn wir sagen: es ist meines Amtes. 
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sagen wollen als: es ist der iudex , der in Kraft seines Amts 
diese Restitution u. s. w. erzwingt, diese Absolution erlässt. 
Das officium iudicis ist daher selbst keine Norm, so wenig 
wie das officium consulis und praefecti , sondern sein Inhalt 
bestimmt sich nach einem über es bestehenden Recht, wel- 
ches selber nirgends officium iudicis genannt wird 1 ). Dies 
wird uns durch alle diejenigen Stellen bestätigt, welche ex 
professo über Inhalt und Grenzen des officium iudicis reden. 

Zunächst erfahren wir aus pr. J. de off. iud. (4. 17): 

(. Superest, ut de officio iudicis dispiciamus .) Et quidem 
imprimis illuä observare debet iudex, ne aliter iudicet 
quam legibus aut constitutionibus aut moribus proäi- 
tum est. 

In Gesetzen 2 ) also und im Gewohnheitsrechte, 
wobei allerdings in erster Linie an das in der Gerichtspraxis 
zur Erscheinung kommende Gewohnheitsrecht zu denken ist, 
haben wir die Normen über das officium iudicis zu suchen :: ). 
Daneben wäre als Hauptquelle noch das Juri stenre cht zu 
nennen gewesen: fast jede Seite der Pandekten zeigt, wie 
sehr die Juristen bemüht waren, dem o. i. feste Regelung zu 
geben. 

lieber die durch diese Normen gezogenen Grenzen durfte 
der iudex nicht hinaus: 

Factum a iudice quod ad officium eins non pertinet , 
ratum non est. I. 170 de li. J., 1. 1 § 2 de usur. (22. 1 % 
l. 55 de re iudic. (42. 1). 

Und wenn ihm innerhalb dieser Grenzen der für eine ge- 
deihliche Amtsübung erforderte freie Spielraum eingeräumt 
wurde, 

r ) Audi nicht bei dem von Bekker citirten Cic. in Verr. II. 12 , 
31. verb. ., horno et iuris et officii peritissimus u (d. i. ein Mann, der 
das Recht und seine Amtspflicht kennt). 

2 ) Beispielsweise in der lex Julia Iudiciaria , , Gell. N. A. XIV. 2 , 1, 

3 ) Von der bindenden Kraft der Formel konnte natürlich in den 
Institutionen nicht mehr die Rede sein; vielleicht wurde diese auch schon 
von dem Juristen, dem die Stelle entnommen ist, als selbstverständlich 
übergangen, wogegen freilich das gleich in § 1 J. eod. gewählte Beispiel 
zu sprechen scheint. 
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nm guidquid iudicis potestati permiüitur , id sübiicüur 
iuris necessitati l. 40 pr. de iud. (5. 1), 
wenn ihm sogar nach Umständen gestattet wurde, eine Ent- 
scheidung gegen die sonst anerkannte ratio iuris zu treffen 
(vgl. z. B. I. 1 § 3 si pars hered. pet. (5. 4), so hatte er diese 
Weite des Ermessens offenbar nicht kraft eigener Machtvoll- 
kommenheit, sondern eben desshalb, weil das über das Richter- 
amt bestehende Recht sie ihm gewährte 1 ). 

Ist nun das officium iudicis nicht Rechtsquelle, sondern 
das durch Formel, Gesetz, Gewohnheit, Juristenrecht geregelte 
Richteramt, so folgt von selbst, dass eine Wirksamkeit des 
officium iudicis auch nur da stattfinden kann, wo für eine 
Amtstätigkeit des Richters Raum ist. Hierin liegt der wich- 
tige Satz: der privatrechtliche Inhalt der int ent io 
ist dem Einfluss des officium iudicis notwendig 
durchaus entzogen. Der Richter hat die ihm aus der 
intentio erwachsende Aufgabe erfüllt, wenn er sich eine Ueber- 
zeugung darüber gebildet hat, ob P. Servilius Eigentümer des 
fundus Capenas ist oder nicht, ob Numerius dem Aulus nach 
ius strictum oder nach fldes bona dies oder jenes schuldet oder 
nicht, ob dies oder jenes Ereigniss eingetreten ist oder nicht. 
Durch diese Aufgabe nun werden offenbar die genannten reclit= 
liehen und tatsächlichen Verhältnisse gar nicht berührt, es 
wird dem Richteramt durchaus keine Möglichkeit der Einwir 
kung auf dieselben eröffnet: der Richter soll nur einfach die 
Wahrheit hinsichtlich jener Fragen ermitteln. Dies wird 
ausdrücklich anerkannt in l. 37 de V. S. : 

Verbum „op orter e“ non ad facultatem iudicis perti- 
net , qui potest vel pluris vel minoris condemnare , sed 
ad veritatem refertur 2 ) , 

und wird, wenn es einer Bestätigung bedürfte, bestätigt durch 

*) Reiches Material für die hier vertretene Auffassung des officium 
iudicis bietet die Erzählung des Gellius N. A. XIV. 2. und insbeson- 
dere der daselbst referirte Vortrag des Favorinus. 

2 ) Vgl. über diese Stelle Bekker I., S. 327, Birkmeyer, S. 272, 
welch letzterer nur insofern irrt, als er die facultas iudicis vel pluris 
vel minoris condemnandi aus dem Zusatz ex fide bona ableitet. 



& 9. Exceptio doli inest bonae fidei iudiciis . 


77 


die Tatsache, dass nie und nirgends die Wirkung eines der 
Rechtsgeschäfte, welche anerkannter Massen ein Eigentum ex 
iure Quintium, ein dare oportere u. s. w. zu begründen oder 
aulzuheben im Stande sind , mit dein officium iudicis in Zu- 
sammenhang gebracht wird. 

Der rechte Tummelplatz für das officium iudicis war das 
arbitrium über die von einer Partei der andern oder von ihnen 
gegenseitig zu machenden Leistungen und das daran sich an- 
schliessende Endurteil. Hier hand eit der Richter, hier greift 
.er selbsttätig ein in die Gestaltung der privaten Rechtsver- 
hältnisse, und hier war also auch der Platz für Vorschriften 
über Art und Inhalt der von ihm zu gebenden Entscheidung. 
Die erste und vornehmste dieser Vorschriften war und blieb, 
wie natürlich, die Formel, und es erklärt sich leicht, dass 
die Juristen, wo es irgend anging, die im Laufe der Zeit sich 
vollziehende Fortbildung des officium iudicis an den Wortlaut 
der Formel anzuknüpfen suchten. So wurde z. B. bei den ac- 
tiones arbürariae die Clausel nisi arbitratu tuo restituet (oder 
wie sie sonst lauten mochte) als willkommener Anhaltspunkt 
benutzt. Namentlich dürfte diese Clausel in der Entwick- 
lungsgeschichte der rei vindicatio und der hereditatis petitio 
eine wichtige Rolle gespielt haben. Sie wird den Uebergang 
vermittelt haben, als man den schwerfälligen und doch dem 
Bedürfniss nicht genügenden Zwölftafelsatz Si vmdiciam falsam 
tulit etc . aufgab und allmählich zu den noch heute geltenden 
Principien über den Fruchtersatz in der r. v. gelangte. Auf 
sie w T ird man sich berufen haben, als man dem Erbschaftsbe- 
sitzer auch ohne exceptio doli Ersatz für seine Verwendungen 
zuzubilligen begann 1 ). Allein die Möglichkeit der Anknüpfung 

x ) Gaius iu l. 39 g 1 de h. p. (5. 2) scheint hier die exceptio doli 
noch für nötig zu halten. Scävola in l. 58 eod. erklärt sie in einem 
besonders gearteten Fall, Paulus in l. 38 eod. ganz allgemein für über- 
flüssig: r et id ipsum officio iudicis continehitur ; nam nec exceptio doli 
mali desideratur 

Dagegen scheint man in der r. v. das Erfordernis?, formulirter ex- 
ceptio, an welche sich das o. i. anlehnen konnte, nie aufgegeben zu haben, 
vgl. Papinian in l, 48. 65 pr. de r . v. und Paulus selbst in l. U § 1 
cornm. div. (10. 3). 
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an die Formel hatte ihre Grenzen. Wir haben bereits oben 
darauf hinge wiesen, dass sieh z. B. der Satz o vt mict ludtcia es.se 
absolutoria bei den nicht arbiträren actiones in factum con- 
cepiae, oder vielmehr richtiger: überhaupt bei den nicht ar- 
biträren actiones, auf keine Weise aus der Formel rechtfer- 
tigen kess r ). In solchen Fällen trat das officium iucUcis in 
offenen Widerspruch mit der Formel, und man war daher 
hier genötigt anzuerkennen, dass neben dieser noch Vorschrif- 
ten für den iudex existirten, durch welche die prätorische In- 
struction ergänzt und modificirt werde. Sein juristisches Ge- 
wissen konnte man dabei durch die Annahme beruhigen, dass 
die Beobachtung dieser anderweiten Vorschriften doch auch in 
dem Willen des die hergebrachte Formel erteilenden Prätors 
liege 2 ). 

Fs wirft sich nun aber von selbst die Frage auf: wozu 
alle diese Umwege und Umstände? Warum setzte man über- 
haupt das officium iudias in Bewegung, da es sich doch — 
wenigstens in allen von uns bisher namhaft gemachten Fällen 
der Sache nach um privat- oder processrechtliche An- 
sprüche und Verpflichtungen der Parteien handelte? Warum 
sprach man es nicht offen aus, dass der Eigentümer gegen 
den Sachbesitzer Anspruch auf Fruchtersatz habe, dass der 
Erbe dem Erbschaftsbesitzer Impensen zu vergüten verbunden 
sei u. s. w. ? warum wählte man statt dessen die Form einer 
V orsehrift für den Richter, sein arbitrium so oder so ein- 
zurichten, seine condemnatio auf diesen oder jenen Betrag zu 
normiren u. dgh? Die Antwort auf diese Frage ist meist 
nicht sehr schwer zu finden. Was z. B. das officium iucUcis 
in der actio in rem betrifft, so machte der Wortlaut der 
intentio dieser letztem es schlechthin unmöglich, die mit dem 


: ) hei den actiones in ius conceptae desshalb nicht, weil die Wahr- 
heit des Intentionsinhalts nach dem Moment der Litiscontcstation beur- 
teilt werden musste. 

l ) 80 verfuhr man wahrscheinlich z. B. gerade mit der in § 30 J. 
de action. ( 4 . 6) enthaltenen Regel über das officium iucUcis in b. f. 
ludicio : „in bonae fidei iudiciis libera potestas p er mitti videtur 
etc. 11 , von welcher im Text weiter unten die Rede sein wird. 
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dinglichen Anspruch in Connex stehenden persönlichen Neben- 
ansprüche oder Nebenverbindlichkeiten auf einem andern 
Wege in das iuäicium über die Hauptsache zu bringen als 
eben auf dem Umwege über das officium iudicis; ja, der 
dingliche Anspruch selber musste sich hinter dies officium 
verstecken 1 ), weil die Römer hartnäckig an der Anschauung 
festhielten, dass das dingliche Recht ein Yerhältniss zur 
Sache und nicht zur Person sei, und darum in der intentio 
der Person des Processgegners keine Erwähnung taten. Es 
konnte ferner der Satz omnia iudicia esse absolutoria in un- 
mittelbaren Einklang mit der intentio der actiones in personam 
in ius conceptae nur unter der Voraussetzung gebracht werden, 
dass man das Prineip, wornach die intentio von dem Moment 
der litis contestatio zu verstehen ist, aufgab, was aus vielen 
Ursachen nicht anging; bei den actiones in factum conceptae 
und den actiones in rem aber widerstrebte die intentio , selbst 
unter dieser Voraussetzung, jedem Vereinigungsversuch 
u. s. w. u. s. w. 

Allein diese Erklärung scheint uns im Stich zu lassen, 
sobald wir unserer Hauptfrage näher treten, der Frage: 
wesshalb im bonae fidei iuäicium gewisse schon vor dem 
iuäicium eingetretene Tatsachen rechtliche Wirkung nur 
durch das officium iudicis äussern konnten? Hier lautet die 
intentio: quidqukl N m A° d. f. oportet ex fiele bona . Und 
diese Worte scheinen jedem vor der Litiscontestation liegen- 
den Umstand, welcher ex fiele *bona erheblich ist, den ge- 
bührenden Einfluss auf die Obligation selber zu sichern; 
Aufgabe des iudex scheint es — von den Vorfällen durante 
iudicio abgesehen — allein zu sein, in seinem arbttnum die 
Erfüllung der Verpflichtungen, wie sie nach der intentio be- 
stehen, ausdrücklich zu befehlen, bei Nichterfüllung dieselben 
durch die condemnatio in Geld umzusetzen oder, wenn er 
findet niMl d. f oportere ex fidc bona , zu absolviren. Dass 

i) Darum ist es officium iudicis, ut iudex inspiciat an reus possi- 
deat; darum findet die Restitution aucli der Hauptsache officio iudicis 
statt, während eine Parteiverpflichtung zu dieser Restitution nirgends 
anerkannt wird u. s. w. 
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ein Umstand ^ aequo et bono Berücksichtigung verdiene und 
doch den Inhalt der intentio nicht alterire, scheint wider- 
sinnig. Und doch kann dies Vorkommen, und ist dies sogar 
durchaus nicht so wunderbar, als es auf den ersten Blick 
aussieht. 

Das 'Recht der b. f. negotia ist nicht mit einem Male 
fertig in {die Welt getreten, sondern hat sich in langsamer 
gewohnheitsrechtlicher Fortbildung nach und nach zu der- 
jenigen Freiheit entwickelt, welche ihm zur Zeit der Pan- 
dektenjuristen eigen ist. Nicht als ob man für das, was 
Billigkeit, was Treue und Glauben verlangen, in den Zeiten 
des altern Cato ein weniger feines Gefühl gehabt hätte, als 
etwa in denen eines Commodus und Caracalla. Allein nicht 
jede Anforderung der bona fides musste auch sogleich als 
rechtliches Sollen , als oportere anerkannt sein ; unter- 
scheiden wir doch noch heute zwischen dem, was ein Contrahent 
von Rechtswegen ex bona fide leisten muss, lind dem, 
was ein billig denkender Mann in seinem Falle tun würde. 
So dürfte man z. B. erst in der Generation, die Cicero voran- 
geht, angefangen haben, bei Consensualcontraeten die Ver- 
pflichtungen der Parteien auch über das gesprochene Wort 
hinaus auszudehnen 1 ); und noch Labeo — l. 7 § 3 de d. m. 
(4. 3) — hält es für ganz sicher, dass der Verkäufer 
eines Sklaven, der ihm nach dem Kaufabschluss, aber vor 
der Tradition Gift gebe, keinesfalls mit der actio emti , 
höchstens aus einer etwaigen cautio de dolo mit der actio ex 
stipulatu belangt werden könne. 

Diese Allmählichkeit der Entwicklung nun verbreitet 
Licht über die Rolle des officium iudicis im b. f. iudicium. 


fl Dies schliesse ich aus den von Cicero de off. III. 63, 67. Val. 
Max. VIII , 2 , 1 mitgeteilten Rechtsfällen, vgl. B ekle er a. a. 0. S. 163 ff. 
Die Fälle werden von Cicero erzählt, um das „a iure consultis etiam 
reticentiae poena est constituta u (III. 66 J zu belegen, und es bleibt 
daher, trotz der abweichenden Meinung Karlowa’s, Civilprocess S. 130 
n. 1 , das Wahrscheinlichste , dass sie ihre Berühmtheit dem Fort- 
schritt in der Auslegung des ex fide bona , welchen sie bekunden, ver- 
danken. 
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Wenn nämlich in der Praxis der iudices ein neuer Rechts- 
gedanke sich geltend zu machen begann, welchen die Juris- 
prudenz im Augenblick weder durchaus verwerfen noch auch 
allgemein billigen wollte, so war es ein sehr naheliegendes 
Auskunftsmittel, zunächst einmal die Verantwortlichkeit für 
die Entscheidung in den Einzelfällen auf den Schultern der 
iudices zu belassen. Der iudex , mochte man z. B. , als die 
iudices anfingen, Verzugszinsen zuzubilligen, mit einigem 
Schein sagen, sei durch die Formel unzweifelhaft nicht ge- 
zwungen, auf solche Zinsen zu erkennen: denn Verzugszinsen 
seien nach geltendem Rechte in dem quidquid d. f. oportet 
ex f. b. nicht enthalten; allein es sei ja, als man die ehe- 
maligen arbitria zu b. f Judicien umschmolz, nicht die Ab- 
sicht gewesen, dem Richter die ihm dort zugestandene 
libera potestas ex bono et aequo aesümandi quantum aetori 
restitui debeat zu nehmen; die Formel, wenn sie es auch nicht 
ausdrücklich sage, ermächtige ihn, seine Condemnation , statt 
nach dem bei den stricta iudicia üblichen starren Umrech- 
nungssy stem , gleichfalls nach fides bona einzurichten x ) ; und 
finde nun der Richter, dass dem Kläger für die verspätete 
Leistung des quidquid d. f. o. e. f. b. eine Entschädigung 
gebühre, so sei ihm die Befugniss nicht abzusprechen (officio 
iudicis contineri) , auf eine solche in Gestalt von Verzugs- 
zinsen ex fide bona zu erkennen. Nachdem sich einer oder 
mehrere bedeutende Juristen in solcher Weise geäussert 
hatten, war es natürlich, dass man vor den iudices auf den 
Satz in b. f. iudiciis usuras ex mora officio iudicis contineri 
Bezug nahm, dass alle Entscheidungen darauf gebaut wurden 
und dass sich daher der Satz auch dann noch erhielt, als 
der Anspruch auf Verzugszinsen längst unbestrittener Be- 
standteil des geltenden Rechts geworden war -J, f 49 § 1 de 

1) Man darf sich hier auf die Analogie der actio arbitraria de eo 
quod c. I. beziehen; vgl. I. 8 de eo quod certo loco (13. 4), wo von 
einer Stipulation die Rede ist, circa cuius cxsecutionem aestimationis 
artio arbitrio iudicis conimittilur. cf. auch l. 10 eod. 

2 ) Der Ausschluss der gesonderten Klage auf Verzugszinsen ist eine 
Wirkung des Umstands, dass der Anspruch nicht zu dem dare facere 

6 
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ad. emt. (19. 1), l 54 pr. loc. (19. 2), l 60 (58) pr. ad SC 
Treb. (36. 1). Ganz ähnlich nun, wie mit dem Anspruch auf 
Verzugszinsen, verhielt es sich auch mit unserer Regel „ ex- 
ceptio doli b. f. iudiciis inest 

Nichts dürfte weniger wahrscheinlich sein, als dass die 
b. f. iudicia gleich im Anfang ihres Bestehens von den alt- 
civilrechtlichen Beschränkungen der Verteidigung frei gewesen 
seien. Ob dolus des Klägers, ob pactum de non petendo 
u. dgl. die Absolution des Beklagten rechtfertige , das waren 
nicht bloss materiellrechtliche, sondern eminent wichtige 
processpolitische Fragen, welche die Römer bei den b. f. 
iudicia so wenig wie anderwärts als blosse Controversen über 
die Auslegung der Formel behandelt haben werden. Alles 
spricht daher gegen die Annahme, dass jene Verteidigungs- 
gründe im b. f. iudicium schon vor Einführung der betreffen- 
den Exceptionen berücksichtigt worden. Bann aber liegt es 
in der Natur der Sache, dass diese Exceptionen ursprünglich 
auch im b. f. iudicium formulirt sein mussten ; denn man wird 
nicht plötzlich den Sprung von der Nichtbeachtung zur Be- 
achtung ohne formulirte exceptio gemacht haben. Hiegegen 
darf man sich nicht berufen auf die exceptio , durch welche 
nach Cicero’s Mitteilung (ad AU. VI. 1,15) schon Q. Mucius Scae- 
vola in seinem Provincialedict (um 98 v. Chr.) aus Schonung 
gegen die Publicanen die unhöfliche exceptio doli 2 ) ersetzt 
hatte : 

extra quam si ita negotium gestum est, ut eo stari non 
oporteat ex fide bona , 

d. h. 'freilich so viel als: „es sei denn, dass das Geschäft, 


oportere , sondern — l. 54 cit. — nur zu dem condemnari oportere 
ex f. b . gehört. Diese Wirkung erregte in der Praxis keinen Anstoss, 
weil in der Annahme des Capitals in der Regel ein Verzicht auf die Ver- 
zugszinsen liegt, arg . L 10 i. f . de eo q. c. I. (13. 4 ). 

9 Bad ebenso noch mit manchem andern Rechtssatz, z. B. mit der 
Zulassung der Compensation, des iuramentum in litem u.s. w. im b. f. 
iudicium. 

2 ) Um diese handelt es sich ohne Zweifel, arg. I. 11 § 1 i. f. de 
d. m. (4. 3). Savigny, System V. S. 473 n. b. 
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wegen dolus actoris , nicht aufrechterhalten zu werden 
braucht 1 )“; und also, möchte man schliessen, ist ein dare 
facere oportere ex fide bona nach Mucius’ Ansicht bei dolus 
actoris nicht vorhanden. Allein ein solcher Schluss wäre 
voreilig. Dass die Römer zu Mucius’ Zeiten schon wussten, 
es sei dolus das G-egenteil der fides bona , beabrede ich ganz 
und gar nicht. Die Frage aber, um die es sich für uns 
handelt, ist die: ob ein römischer iudex damals ein dare 
facere oportere ex fide bona auf Grund eines Mucianischen 
negotio stari non op orter e ex fide bona zu verneinen 
wagte. Und diese Frage ist, wie bereits bemerkt, keine 
Frage der Formelauslegung 3 ) , sondern ihre Beantwortung 
hängt ab von den positiven Rechtsgrundsätzen , welche da- 
mals über das cl. f. o. e. f. b. galten. 

Die exceptio war also anfänglich auch im b. f. iudicium 
notwendig. Aber es werden sich im Laufe der Zeit Parteien 
gefunden haben, die, vielleicht im Vertrauen auf die miss- 
verstandene intentio , die exceptio vom Prätor zu erbitten 
versäumten, eine Versäumniss, gegen die dieser damals noch 
nicht so leicht Restitution erteilt haben mag, wie später. 
Für die Advocaten — man denke an die Art, wie Cicero 
in seinen eivilprocessualischen Reden die Formelworte breit- 
zuschlagen pflegt, — erwuchs dann die willkommene Auf- 
gabe, den Geschworenen zu überzeugen, dass ihn eigentlich 
schon die actio purci dazu nötige, bei dolus actoris zu absol- 
viren. Ein und der andere iudex wird sich haben bereden 
lassen, und ganz allmählich werden sich die Anfänge einer 
Praxis bemerkbar gemacht haben, welche die exceptio als 
überflüssig betrachtete. Die Jurisprudenz hatte sich nun 


') Mit Recht bemerkt Savigny a. a. 0., dass das oportere hier nicht 
den streng juristischen Sinn habe, wie in der formula in ins concepta. 

- \ Renn der Sinn der Formel ergibt sich aus dem bestehenden Rechte 
und nicht umgekehrt. Auch Labeo im Fall der l. 7 § 3 de d. rn. wird 
sich über das, was hier die bona fides verlange, klar gewesen sein; aber 
das Recht seiner Zeit gab dem dolus des Verkäufers, dessen sich dieser 
nach dem Geschäftsabschlüsse schuldig machte, keinen Einfluss auf das 
einmal begründete quidquid d. f. o. e. f. b. desselben. 


6* 
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über die Stellung zu entscheiden, die sie solcher Praxis 
gegenüber nehmen wollte. Dieselbe nebst ihren Motiven in 
einer Zeit noch nicht abgeschlossener Entwickelung unbedingt 
zu acceptiren, schien gefährlich: es mag immer noch viele 
iudices gegeben haben, welche sich über den Mangel der 
exceptio nicht hinwegsetzten ; hätte man nun anerkannt, dass 
dolus actoris das d. f. oportere ex fiele bona vernichte, so 
musste der Prätor, der diese Meinung teilte, die dann ja 
tautologische exceptio verweigern, und hiedurch konnte, je 
nach der unberechenbaren Ansicht des iudex , mancher Be- 
klagte auf das Schwerste geschädigt werden. Die neue 
Praxis unbedingt zu verwerfen, ging noch weniger an, wenn 
man sich nicht im Stande fühlte, dieselbe gleichzeitig auszu- 
rotten. Man wählte nun einen Mittelweg, welcher der vor- 
sichtigen Partei die Möglichkeit liess, die exceptio zu erlangen, 
und gleichwohl den iudex nicht hinderte, auch ohne exceptio 
zu absolviren. Man sagte nämlich: „der dolus actoris alter irt 
zwar den Inhalt der intentio nicht; aber die in der Formel 
nicht ausgedrückte Vorschrift, auch arbitrium und condem- 
natio nach fides bona zu erlassen, macht es dem iudex zur 
Pflicht, so zu urteilen, als ob die exceptio doli wirklich ein- 
gerückt wäre 1 * * * * ): „ exceptio doli officio iudicis conii- 
netur , exceptio doli b. f. iudicis inest. u 

Auf diese Weise wurde die Notwendigkeit der ausgedrückten 


1 ) Es ist interessant, dass die Quellen das officium iudicis als 

Rechtfertigungsgrund für die Absolution auch sonst immer nur da betonen, 

wo die intentio dieselbe nicht rechtfertigt, vgl. z. B. I. 14 % 5 quod 

met. c . (4. 2). l. 40 § 3 de h. p. (5. 3). I. 38. I. 58 eod. I. 9 de r. 

®- ( 6 * * * * * * * - 1 )- 14 § 1 de nox. act. (9. 4). L 4 § 1 de eo q. c. I. (13. 4), 

l. 31 § 13 de aedil. ed. (21. 1 ). I. 5 de interd. (43. 1). 1 . 41 § 1 de 

o. et a. (44. 7 ). 1 , 61 pr. de furtis (47. 2). Gaius IV. 114. § 2 J. de 

prrp. <t temp. (4. 12). Besonders lehrreich behufs Kennzeichnung der 

Fälle, in denen man vorzugsweise an Nutzbarmachung des o. i. dachte, 

ist l. 42 § 3 sol. matr. (24. 3): 

Ad virum uxore post divorlium reversa , ivdicium acceptum 

ex stipulahone , quam extraneus, qui dotern dederit , stipvlatxis 

fuerit, non dissolvitur nec officio iudicis absolutio con- 

t inetur. 
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exceptio doli beseitigt und dennoch Kaum für ihre Ein- 
rückung gelassen, wenn die Partei dieselbe wünschte; denn 
solch ein Wunsch ging nun nicht dahin, dass der Prätor das- 
selbe zweimal sagen, sondern dahin, dass er die Beobach- 
tung einer in der actio nicht ausgedrückten, sondern 
nur stillschweigend verstandenen Vorschrift dem iudex aus- 
drücklich ans Herz lege. Und dies Verhältniss erhielt 
sich: denn jene Regel wurde, nachdem sie einmal aufgestellt 
war, gleich der vorhin betrachteten von den Verzugszinsen, 
die Grundlage der sich immer mehr befestigenden Gerichts- 
praxis und pflanzte sich so in omne aevum fort. 

Die Resultate der vorstehenden Untersuchung lösen, wie 
ich glaube, den anscheinenden Widerspruch zwischen der 
Regel exceptio doli etc . und unserer Theorie über den Ur- 
sprung der Exceptionen auf das Befriedigendste. 

Es bleibt vor Allem unberührt die Grundlage unserer 
Theorie: dass die Exceptionen ihre Entstehung dem Bedtirf- 
niss verdanken, solchen Verteidigungsgründen Eingang in das 
iudicium zu verschaffen, welche die Fassung der intentio aus- 
schloss. Es erklärt sich ferner vollkommen, dass trotz jener 
Regel sich auch im b. f. iudicium formulirte Exceptionen fin- 
den können 1 ). Es erhellt endlich, warum der Einwand des 
dolus auch hier exceptio hiess und als solche behandelt wurde. 
Denn erstens war seine Function hier genau dieselbe wie 
sonst: er verhinderte die Condemnation, ohne doch das civile 
oportere zu zerstören. Zweitens hat uns die Entstehungs- 
geschichte unserer Regel gezeigt, dass man die Befugniss des 
iudex , wegen dolus actoris zu absolviren, auf eine kraft seines 
officium von ihm zu subintelligirende exceptio doli basirte. 

Wenn man nun noch darüber streiten wollte, ob die 
Römer unsern Satz auf civiles Gewohnheitsrecht 2 ) oder auf 


r ) Wenn iah auch nicht behaupten möchte, dass gerade in den ge- 
wöhnlich hiefür angeführten Stellen — Gai. IV. 126 a , l- 25 de act. erat , 
(19. 1 ) — ein b. /. iudicium in Frage steht, vgl. die bei Birkmeyer. 
S. 256 n. 5, angeführten Schriftsteller und Eis eie, in der krit. Viertjschr. 
XVI. S. 516 lg. 

2 ) Auf Gesetz beruhte die Umwandlung der arbitria in b. f. iudicia 
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den unausgesprochenen Willen des Prätors ($. 78 n. 2) zurück- 
führten, so möchte dies ein sehr müssiger Streit sein. Denn 
gesetzt’ auch, dass ersteres richtig ist: so hat man doch die 
Vorschrift jenes Gewohnheitsrechts in eine Form gebracht, 
durch welche dasselbe in eine Reihe mit den früher be- 
trachteten Senatsconsulten tritt. Wie dort dem Prätor be- 
fohlen wird, Exceptio zu erteilen, so wird hier dem iudex 
vorgeschrieben, dass er die exceptio ein für alle Mal als er- 
teilt zu betrachten habe, d. h. : der iudex wird ermäch- 
tigt, einen prätorischen Absolutionsgrund auch 
ohne prätorische Anweisung zu berücksichtigen. 

§ 10. 

Die sogenannte ipso-i/m *e -dV i rk ung der exceptio doli 

im b. f, iudiciuni. 

Durch das Ergebniss der im vorigen Paragraphen ange- 
stellten Untersuchung ist uns, wie wir demnächst sehen wer- 
den, auch der Weg geebnet für das richtige Verständniss der- 
jenigen Stellen, in welchen von Tatsachen, die sonst nur per 
exceptionem zur Geltung kommen, mit Bezug auf b. f. Judi- 
cien gesagt wird, dass sie ipso iure wirken 1 ). 


nicht, cf. Cicero , de off. III. 61. v. „et sine lege iudiciis , in quibus 
additur EX FIDE BON AI 

l ) Es gehören übrigens nicht alle von Eis eie und Birkmeyer 
(s. S. 68 n. 1) hieher gerechneten Stellen wirklich hieher, sondern nur: 
l. 28 de act. emt. (19. 1). I. 34 § 1 de O. et Ä. (44. 7 ). I. 72 pr. de 
solution. ( 46. 3 ) und wahrscheinlich auch l. 16 § 1 de minor. (4. 4). 
I. 3 § 3 pro socio (17. 2). I. 36 de oper. Hb. (38. 1 '). I. 1 § 7 qitar. 
rer. (44. 5), wofern nicht in den vier letztgenannten Stellen eine in der 
besondern Natur des Gesellschaftsverhältnisses begründete Singularität des 
Societätsrechts — man denke an das ins fraternitatis in l. 63 pr. pro 
socio vorliegen sollte. Dagegen gehört namentlich nicht hieher die 
ganze Reihe derjenigen Stellen, in denen von dem Satze „ impensas neces- 
sarias dotem ipso iure minuere “ die Rede ist. Dieser Satz hat mit dem 
exceptionem doli b. f. iudiciis messe nicht das mindeste zu tun und gilt 
für die actio ex stipidatu und ex testarnento genau ebenso wie für die 
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Es werden diese Stellen von entgegengesetzter Seite in 
entgegengesetzter Richtung benutzt. 

Die Verteidiger derjenigen Ansicht, welche in dem Ein- 
wand des dolus , soweit der Satz exceptio doli inest b. f. iudi- 
ciis reicht, die Verneinung des dare facere oportere ex fide 
bona sehen, übersetzen hier die Worte ipso iure mit „schon 
nach dem einfachen Wortlaut der actio “ oder „schon nach dem 
Wortlaut der formula“ oder „ohne dass es einer exceptio be- 
darf 4 oder „nach dem der Klage zu Grunde liegenden Rechte 
selbst“ und glauben hier in den Quellen die offenbare Be- 
stätigung ihrer Meinung zu finden : die exceptio ist überflüssig, 
weil schon der Wortlaut der intentio den Kläger schützt 1 ). 

Birkmeyer (S. 105 fgg.) hingegen übersetzt ipso iure 
mit „schon nach ins civile “ , beweist alsdann, dass die 
exceptio doli auch im b. f. iudicium nur als exceptio wirkt, 
und schliesst: folglich kann ein Umstand schon nach Civil- 
recht erheblich sein und doch nur per exceptionem wirken 
(a. a. 0. S. 253). 

Von unserm Standpunkt aus müssen wir, wie sich von 
selbst versteht, gegen jede dieser Deutungen Einspruch er- 
heben. Das richtige Verständniss jener Stellen wird sich von 
selbst ergeben, sobald wir den wahren Sinn der Worte ipso 
iure überhaupt ermittelt haben werden, eine Aufgabe, mit 
deren Lösung sich die folgende Untersuchung beschäftigen 
wird. Um nicht ins Endlose zu geraten, unterlasse ich dabei 
alle Polemik gegen andere Meinungen und werde auch die 
meinige nur in möglichster Kürze begründen. Am nächsten 
steht dieselbe der Dernburgs 2 ), dessen Ausführungen auch 
sicherlich allgemeineren Beifall gefunden haben würden, wenn 
nicht der Eindruck seiner Gründe durch das von "Vielen 
problematisch erachtete Resultat, welches Dernburg aus 

actio rei uxoriae . cf. c. un. § 5 de rei uxor. act. (5. 13). I. 1 4 de 

dote prael . (33. 4). Ueber seinen Ursprung vgl. Ihering, III. S. 68 fgg. 
Hinsichtlich der l. 10 de compens. (16. 2) vgl. die Beilage, 
i) Ygl. statt Yieler: Eis eie, S. 74. Keller, § 35 (3. Aufl. S. 139), 
Bethmann-Hollweg, II. S. 399. 
a ) Compensation, S. 315 fgg. 
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seiner allgemeinen Betrachtung für den Satz „ipso iure com- 
pensatur ff“ zieht, erheblich beeinträchtigt worden wäre. 

Das Wort ipse dient zur Hervorhebung und isolirt 
durch die Hervorhebung. Daher hat es, wie das griechische 
amog, sehr häufig die Bedeutung „für sich allein 2 )“. Die 
Grammatiker nennen es in dieser Function das pronomen 
discretimm , „ quia äiscernit personam cui coniungitur ostendem 
per se facere et non per alium “ (Priscicm., partit. 172). Dis- 
cretive Function hat es denn auch in der Verbindung ipso 
iure , d. h. nach dem Recht für sich allein. 

Es hat nun aber das Recht absolut für sich allein 
überhaupt keine Rechtswirkung; hiezu ist vielmehr immer 
weiter erfordert der Eintritt gewisser vom Rechte selbst gesetzter 
Voraussetzungen (Entstehungs- und Untergangs Voraussetzungen 
der Rechte), mitunter die Tätigkeit von Magistraten, Richtern, 
ja, wie wir sehen werden, in gewissem Sinne auch von 
Juristen. Hieraus folgt, dass die Worte ipso iure mit Bezug 
auf den Eintritt oder Nichteintritt einer Rechtswirkung nie- 
mals in absolutem, sondern stets nur in relativem Sinne 
gebraucht sein können; d. h. wenn ein Jurist den Eintritt 
oder Nichteintritt einer Rechtswirkung dem Recht für sich 
allein zuschreibt, so will er damit sagen, nicht: dass die 
blosse Existenz des Rechtssatzes genüge, um jenen Effect her- 
vorzubringen oder seine Hervorbringung zu hindern, sondern: 
dass zu diesem Behufe der Eintritt irgend einer bestimmten Tat- 
sache, die Vornahme irgend einer bestimmten Handlung, an welche 
im betreffenden Falle vorzugsweise gedacht werden könnte, 
nicht erfolgt zu sein brauche oder nicht erfolgt sein dürfe. 

ff Meine eigene Ansicht über diesen Satz, dessen Besprechung be- 
hufs völliger Sicherstellung der Resultate der im Text folgenden Unter- 
suchung nicht umgangen werden konnte, gebe ich in der Beilage. 

a ) So z. B. bei Ter enz in den Wendungen „ ipsa res monet 
„ipsa res indicat “ (Andriaöol. Eunuch. 7 03), bei Vergil (Aen. XII. 
84m ) : n his actis aliud genitor secum ipse volutat u . Besonders bezeich- 
nend sind folgende Ciceroniana: „hoc quid sit , per se ipsumnon facile 
interpretor : sed ex eo quod sequitur , suspicor etc . u , „erat ipse immani 
acerbaque natura Oppianicus , incendebat eins amentiam — mater 
» ignoratio rer um, e qua ipsa horribiles exsistunt saepe formidines u . 
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Der Ausdruck ipso iure hat daher niemals eine posi- 
tive, sondern immer nur eine negative, aussehliessende 
Bedeutung. Eben darum kann von einer und derselben 
Rechtswirkung in der einen Beziehung gesagt werden, dass 
sie ipso iure eintrete, in der andern aber eben dies verneint 
werden, und wenn wir die concrete Function des Ausdrucks 
feststellen wollen, ist es in jedem Einzelfall unerlässlich, den 
vorgestellten und durch das ipso iure ausgeschlossenen Gegen- 
satz zu ermitteln. 

Ich werde nunmehr diese Methode und damit zugleich die 
Richtigkeit unserer Deutung des Ausdrucks an den verschie- 
denen Anwendungsbeziehungen desselben erproben. Zunächst 
sollen die beiden wichtigsten dieser Beziehungen, alsdann 
einige seltener vorkommende, die aber, weil sie die durch- 
gängig gleiche Function des ipso iure erweisen, für uns gerade 
von hervorragender Bedeutung sind, betrachtet werden. 

A. Am häufigsten dient „ipso iure “ dazu, den Gedanken 
an irgend eine Tätigkeit des Magistrats auszuschliessen. 
Diese Tätigkeit kann der manichfaltigsten Art sein: Er- 
teilung oder V erweigerung einer actio , Erteilung einer exceptio 
(dies am häufigsten), einer bonorum possessio, einer in integrum 
restitutio , tuitio praetoris im Besitze eines Rechts überhaupt 
u. s. w. Je nachdem es sich um den einen oder andern 
dieser Acte handelt, will „ ipso iure“ sagen: ohne dass es 
einer datio oder denegatio actionis oder datio exceptionis 
u. s. w. u. s. w. bedarf. 

Citate sind hier im Allgemeinen nicht nötig, w T ohl aber 
eine Bemerkung zur Aufklärung. 

Wenn ein Jurist uns mitteilt, es sei, um diesen oder 
jenen rechtlichen Effect hervorzubringen oder zu hindern, 
diese oder jene Tätigkeit des Magistrats nicht erfordert, so 
ist in 99 von 100 Fällen darauf zu rechnen, dass der be- 
treffende Effect kraft ins civil e eintritt oder nicht eintritt. 

Die Gründe dieser Erscheinung sind ebenso einfach wie 
naheliegend. Vor Allem kann von einer, wenn ich so sagen 
darf, Selbsttätigkeit des ins honorarium ohne Mitwirkung des 
Prätors streng genommen überhaupt nicht gesprochen werden: 
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denn hier tritt keine Rechtswirkung ein es sei denn durch 
den Prätor. Während also z. B. ein dare oportere ganz ohne 
dessen Zutun untergeht, kann im Gebiete des ius honorarium 
eigentlich nie gefragt werden : soll der Prätor dem Beklagten 
helfen oder genügt zu dessen Schutze schon das Recht für 
sich allein? sondern nur: hilft der Prätor durch Restitu- 
tion oder durch Exception oder dadurch, dass das con- 
tradictorische Gegenteil der befreienden Tatsache zur Inten- 
tion s massigen Condemnationsbedingung gemacht ist x ) ? 
Nun verkenne ich zwar durchaus nicht, dass die prätorischen 
Actionsformeln durch ihre Aufnahme ins Edict einen ähnlichen 
Grad von Festigkeit und Selbständigkeit erlangt hatten, wie 
die actiones civiles , so dass man die Formulirung auch jener im 
Einzelfalle regelmässig*) nicht mehr als prätorischen Act 
empfand; insofern also konnte man, wo die Notwendigkeit 


r j Man merke auf den Unterschied: wer ein Darlehen heimzahlt, 
kann nicht condemnirt werden, weil das dare oportere getilgt ist; die 
Zahlung der Pfandschuld hingegen tilgt das Pfandrecht, weil nun keine 
Condemnation auf die actio hypothecaria mehr stattfinden kann. 

2 ) Regelmässig. Ein Beispiel der entgegengesetzten Auffassung 
bietet die gewöhnlich missverstandene l. 27 pr. de noxal. act. ( 9. 4 ). 
In einem Falle, wo der Magistrat die actio hypothecaria und zwar un- 
zweifelhaft propter exceptionem denegirt, meint hier Gaius, man könne 
sagen ( dici potest ) : „ipso iure pignus liberari ; nullum enim pignus 
est, cuius persecutio negatur Statt also, wie sonst, daraus, dass der 
Pfandbesitzer zu seinem Schutze einer exceptio oder denegatio actionis 
bedarf, zu schliessen. dass das Pfand ipso iure nicht liberirt sei, argu- 
mentirt hier der Jurist: „da das Pfandrecht nur durch die Erteilung 
der actio existirt, so stellt deren Verweigerung lediglich den status 
qvo ante , die Herrschaft des ius civile, welchem das Pfandrecht fremd ist, 
wieder her; es wird daher das Pfand hier liberirt nicht sowohl durch 
einen Eingriff des Prätors in den Lauf des Rechts, als vielmehr dadurch, 
dass derselbe dem Rechte seinen Lauf lässt ( ipso iure ).“ Rein Zweifel, 
dass dieser Gedankengang, wonach die denegatio der pignoris persecutio 
das ius civile in seine alten Rechte wieder einsetzt und zur alleinigen 
Norm über die Rechtsverhältnisse der verpfändeten Sache macht, etwas 
gesucht Geistreiches hat. Allein gerade dies bestätigt die Richtigkeit 
unserer Interpretation. Denn, wenn Gaius nicht etwas Gewagtes sagen 
wollte, wozu dann das vorsichtige dici potest t und, wenn er nichts Geist- 
reiches sagen wollte, wozu dann der gewagte Ausdruck? 
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einer exceptio gegenüber einer actio honoraria verneint 
werden sollte, sagen, der Beklagte sei hier schon durch 
das (in der intentio krystallisirte) Recht für sich allein 
geschützt. Allein zwei Umstände tragen dazu bei, diese Rede- 
wendung höchst ungewöhnlich zu machen. Erstens nämlich 
wird einer intentio in factum concepta gegenüber die Frage} 
ob eine exceptio notwendig sei, in der Regel gar nicht auf- 
geworfen und diseutirt werden, weil sie durch den Wortlaut 
der intentio sich von selber entscheidet. Zweitens aber 
handelt es sich, wo hier dennoch Zweifel entstehen, meist um 
die Interpretation eines einzelnen Worts; und wie essehr 
natürlich ist, dass man bei einer intentio in ius concepta 
untersuchte, was über das dare oportere u. s. w. Rechtens 
sei und ob dies Recht für sich allein genüge, um den Be- 
klagten zu schützen, so lag es bei einer intentio in factum 
concepta am nächsten zu fragen, was das zweifelhafte Wort 
bedeute und ob es bei richtiger Deutung den Beklagten 
sichere. Daher finden wir in l. 17 de pec. constit. (13. 5), 
wo die Auslegung der Worte neque fecisse in der Formel der 
actio de pecunia constituta in Frage steht, die Alternative 
nicht gestellt auf ,, exceplione ? il oder „ipso iure? u sondern 
auf „exceptione?“ oder „ iusta interpretatione?“ 

Aus diesen Erwägungen erklärt es sich meines Erachtens 
vollkommen, warum derjenige, welcher ipso iure in dem vor- 
liegenden Gegensätze mit „schon nach ius civile “ übersetzt, 
materiell fast niemals irre geht. Gleichwohl ist diese Ueber- 
setzung ungenau, weil sie in den Gedanken des Juristen 
etwas hineinträgt, was ihm fremd ist. Dem Juristen, der 
z. B. von einem ipso iure agere posse oder non posse 
redet, kommt es ganz und gar nicht darauf an, dass dies 
Yerhältniss gerade nach ius civile, sondern darauf, dass es 
nach dem Recht für sich allein, d. h. ohne den Prä- 
tor stattfindet. „ Ipso iure agere p ossum 1, ‘ heisst: ich dringe 
mit der actio durch, wenn der Prätor dem Beklagten nicht 
hilft ; „ipso iure agere non possuni “ : ich dringe mit der Klage 
nicht, durch, ohne dass der Prätor dem Beklagten zu helfen 
braucht.“ Iure civili teneri und ipso iure petere 
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posse (bei Gaius 1Y. 116) sagt daher nicht dasselbe, sondern 
das eine ist die Ursache des andern; weil ich nach ius civile 
hafte, weil also die intentio dari oportere wahr ist ( quia 
obligatio pacto convento non to Tlitur , Gat. ?* c.), dai um siege 
ich im Process, wenn sich der Prätor nicht ins Mittel legt. 

In einigen wenigen Fällen übrigens ist das gegenüber der 
exceptio isolirte ms in der Tat nicht ms civi Ic . Hiehei 
gehört zunächst der Satz, dass das pactum die actio iniuria- 
rum und die actio furti, nicht nur nec manifesti, sondern auch 
mcmifesti, ipso iure tilge. I 17 § 1. I 27 § 2 de pactis 
(2. 14), arg. L 42 § 1 de furtis (47. 2); ferner l. 11 § 7 de 
instit. ad. (14 . 3): 

Si institoria recte actum sit, tributoria ipso iure 
locum non habet, neque enim potest habere locum tri- 
butoria in merce dominica ; quodsi non fuit instilor 
dominicae mercis , tributoria superest actio ! ). 

Die Ursache, welcher w 7 ir in diesen Stellen den Ausdruck 
ipso iure verdanken, ist offenbar die: dass hier die juri- 
stische Seite der Formelauslegung mehr als sonst hervor- 
trat. Die Entbehrlichkeit der exceptio beruht bei der actio 
imuriarum auf der Auslegung des weiten Rechtsbegriffs 
aequum bonum , l. 11 § 1 de iniur. (47. 10), 1. 34 pr. de 0. et 
A. (44. 7), bei der prätorischen actio furti manifesti wie bei 
der civilen actio furti nec manifesti auf der des zwölftafel- 
mässigen damnum decidere , l. 42 § 1 de furtis (47. 2), bei der 
actio tributoria darauf, dass ein und dieselbe merx aus juri- 
stischen Gründen unmöglich zugleich dominica und peculiaris 
sein kann. 


b Pen Grund der Entscheidung finde ich mit den Meisten darin, 
dass in der Formel der tributoria deren alleinige Anwendbarkeit auf 
merces peculiares ausdrücklich ausgesprochen war, während die institoria 
eine merx dominica voraussetzte, und dass demnach, wo diese begründet 
war, unmöglich jene begründet sein konnte und umgekehrt. A. M. Krü- 
ger (proc. Cons. S. 85. S. 134 n. 10), der die Stelle auf die processua- 
lische Consumtion deutet, s. aber dagegen: Keller, Litiscontestation 
S. 435 und Bekker, II. S. 349. 



§ 10. Die sog. ipso-iure - Wirkung etc. etc. 


93 

Gleichfalls nicht ius civile, aber auch nicht ius Jionora- 
riurn ist das ipsum ius in l 95 § 4 de solut. (46. 3): 

Natu/ralis obligatio , ut pecuniae numeratione , ita 
iusto pado vel iureiuranäo ipso iure tollitur, quod vin- 
culum aequitatis , quo solo sustinebatur , conventionis 
aequitate dissohitur; ideoque fideiussor , quem pupülus 
dedit , ex istis causis liberari dicitur. 

Hier, wo, wie bei der formula in ius concepta, lediglich 
die Anwendung von (natürlichen) Rechtsgrundsätzen in Frage 
steht, begreift sich das Vorkommen des Ausdrucks noch 
leichter als bei den eben citirten Stellen. 

B. In seiner zweiten Hauptanwendungssphäre steht 
ipso iure , um hervorzuheben, dass eine Rechtswirkung ein- 
trete, ohne dass eine bestimmte privatrechtliche 
Voraussetzung (deren V orhandensein man auf den ersten 
Blick für nötig halten möchte) vorhanden zu sein, ohne 
dass namentlich von den Parteien eine gewisse 
Bestimmung, Vereinbarung u. dgl. getroffen oder 
eingewisserAct vorgenommen zu werdenb rauche. 

Die Masse der hieher gehörigen Quellenzeugnisse — un- 
gefähr ein Viertel aller Stellen, in denen ipso iure überhaupt 
vorkommt — wird gewöhnlich bedeutend unterschätzt; man 
hätte sonst längst einsehen müssen, wie durchaus unzulässig 
es ist, irgend eine angebliche positive Bedeutung des 
Ausdrucks willkürlich für dessen Grund- oder Haupt- 
bedeutung auszugeben, und dass der einzige Weg zu einer 
überall befriedigenden Erklärung desselben die Anerkennung 
seiner rein negativen Function ist. Ich lasse daher hier 
eine grössere Reihe von Beispielen folgen: 

1. Von einer Vertrags Wirkung wird gesagt, dass sie „ipso 
iure“ eintrete, v r enn sie ohne besondere Vereinbarung 
eintritt. 

I. 17 § 2 pro soc. (17. 2). I. 9 § 1 de distr. pign. (20. 5). 

I. 2 de duob. reis (45. 2). 

Im selben Sinne heisst es in c. 36 pr. de inoff. fest. (3. 28) 
von der repletio portionis debitae: etsi non adiiciatur, viri 
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boni arbitratu repleri filio , attamen ipso iure inesse eandem 
repletionem. 

2. Ein Recht entsteht durch Legat „ipso iure“, wenn 
es dem Legatar ohne Mitwirkung des Erben zu Teil 
wird. * 

Paul B. S. 111. 6, 17. c. 12 § 2 de h. p. ( 3 . 31) v. liber- 
tates quae — directae ipso iure dicantur competere. 

Umgekehrt besteht eine dem Erben vorbehaltene 
Servitut „ipso iure“, weil der Erbe sich nicht erst an den 
Legatar um Bestellung derselben zu wenden braucht. 

I. 81 § 3 de leg. I. (Uebrigens kann denkbarer Weise 
das ipso iure hier auch daraus zu erklären sein , dass der 
Vorbehalt nicht ausdrücklich gemacht zu werden braucht.) 

3. Eine actio geht „ipso iure “ über, wenn es hiezu 
keiner Cessio n bedarf. 

I. 1 § 9 ad SC Treb. (36. 1). c. 2 per quas personas (4. 27). 
c. 7 § 1 ad S C Treb. (6. 49). 

Ebenso geht Eigentum „ipso iure“ über, wenn ein 
Ueb ertragungsact zu diesem Behufe nicht nötig ist; 
wenigstens ist dies die plausibelste Deutung in l. 32 § 1 de 
don. i. v. e. u. (24. 1), wo indess auch der Gegensatz der 
tuitio praetor is vorschweben kann (Eis eie, S. 81). 

4. Eine Erbschaft wird „ipso iure “ erworben, insofern 
der Erwerb ohne Antritt geschieht. 

§ 5 1. de bered. (3. 1). I. 50 § 5 de hon. lib. (38. 2). I. 14 
de suis et legit. (38. 16). 

Dessgl eichen erfolgt Accpescenz „ ipso iure“, weil es da- 
bei auf den Willen des Anwachsungsberechtigten 
nicht ankommt: 

c. un. § 10 de cad. toll (6. 51). 

Dagegen in l. 2 § 8 de b. p. s . t (37. 11) accrescirt die 
bonorum possessio desshalb ipso iure , weil der Berechtigte 
sie vom Prätor nicht zu erbitten braucht. 

5. Eine Schenkung ist „ ipso iure“ perfect, insofern die 
Notwendigkeit besonderer Annahmeerklärung weg- 
fällt. 



§ 10. Die sog. zpso-mre-Wirkung etc, etc. 95 

l 34 pr. de donat. (39, 5). Savigny, System IV. 
S. 122 n. q . 

6. Ein Rechtsgeschäft ist „ipso iure “ nichtig, wenn es 
nicht erst angriffsweise durch Klage angefochten wer- 
den muss. 

I 16 pr, § 2 de iure patron. (37. 14) und wohl aueh l 18 
pr. qui fest. fac. poss. (28. 1). I. 3 § 10 de don, i. v. 
e. u. (24. 1). 

Ebenso ist eine cautio „ ipso iure “ erworben, insofern 
man sie selbst und nicht bloss einen Anspruch auf sie hat. 

7. Gewisse Personen sind vom munus tutelae „ ipso iure“ 
befreit, weil sie sich nicht erst zu excusiren brauchen. 

I. 13 § 12 de excus. (27. 1). c. 52 pr. de episcop (1. 3). 
vgl. auch: l. 31 pr. de excus. 

8. Ein Legat, welches von der regula Catoniana be- 
troffen wird, ist „ipso iure“ inutiie , weil seine Nichtigkeit 
durch nichts, was nachträglich geschieht, mehr berührt 
wird. 

I. 86 i. f. de condicion. (35. 1). 

9. Eine Bedingung, der zuwider zu handeln gar nicht 
möglich ist, gilt als „ipso iure “ erfüllt, weil nicht, wie 
sonst, erst ihre Erfüllung ab ge wart et zu werden 
braucht. 

I. 7 § 1 de condicion. (35. 1). 

10. Nomina hereditaria „ ipso iure “ divisa sunt, weil sie 
nicht erst , sei es durch die Erben sei es durch den arbiter 
familiae erciscundae , geteilt zu werden brauchen. 

c. 6 fam. erc. (3. 36). c. 26 de pactis (2. 3). 

Dagegen wird in l. 49 § 1 de fideiussor. (46. 1) „ipso 
iure u von demselben Falle in einer andern Richtung gebraucht, 
nämlich im Gegensatz zu dem durch die iurisdictio 
P r aetoris zu verwirklichenden benefidum divisionis ex 
epistola divi Hadriani , arg. I. 26 eod., § 4 1. de fideiussor. 
(3. 20). 

11. Hinsichtlich der Regel „ipso iure compensatur 
welche in gewissem Sinne ebenfalls hieher gehört, verweise 
ich auf die Beilage. 
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C. Wenn ein Kaiser durch eine Constitution das gel- 
tende Recht sei es abändert sei es bestätigt, so kann er den 
Rechtszustand, der ohne sein Eingreifen besteht oder be- 
stünde. als ipsum ins bezeichnen. ..Ipso iure “ heisst also 
hier: nach dem Rechte, wie es bisher in Geltung 
w a r. 

Diese Bedeutung dürfte der Ausdruck unzweifelhaft 
in der c. 8 C. Theod. de legü. hered . (5. 1) und der daraus 
entnommenen c. 11 C. Just. (6. 55) haben, wiewohl der 
Sinn der Worte in letzterer Stelle durch die Weglassung des 
Gegensatzes (der in c. 8 eit. enthaltenen Neuerung) bis zur 
Unerkennbarkeit verdunkelt wird. 

Wahrscheinlich hi eherzurechnen sind c. 7 de don. i. 
v. e. u. (5. 16), c. 1 de repud. (5. 17); möglich aber ist 
auch, dass in beiden Rescripten der Gegensatz der utilis 
actio vorschwebte. 

D. Es gibt Rechtssätze, deren Notwendigkeit Jeder- 
mann in die Augen springt, die man in jedem Augenblicke 
ohne Besinnen anwenden würde, Sätze, von denen wir sagen, 
dass sie sich nach den einfachsten Rechtsprincipien von selbst 
verstehen, und andererseits Rechtssätze, die nur durch juri- 
stische Arbeit gefunden sind, von dem Laien vielleicht gar 
nicht verstanden würden. Es hat offenbar seine gute Be- 
rechtigung, wenn man die erstem in diesem Gegensätze als 
ius ipsum , die letztem aber als erst aus der juristischen 
Denkarbeit hervorgehend ansieht. Ipso iu/re in diesem Zu- 
sammenhänge will also besagen: „nach einem Rechts- 
satz, der nicht erst durch juristische Erwägun- 
gen begründet zu werden braucht.“ 

Aul diese Weise ist zu erklären l . 3 de Ms quae in fest. 
(28. 4): 

nonnullos opinari , id iure ipso perimi quod 
inductum sit , cetera omnia valitura. ict. I. 1 § 3 
eod,, wo ausdrücklich gesagt wird : consulto quidem 
deleta exceptione petentes repelluntur. 

Ferner zähle ich hieher: l. 28 de noxal. ad. (9. 4). I. 9 § 1 
de Mb. et post. {28. 2). I. 54 § 1 de A. E. D. (41. 1). c. 1 
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de distr. pignor. (8. 28). Auch in l. 16 de sponsal. (23. 1) 
steht ipso iure in dieser Bedeutung: es versteht sieh von 
selbst, dass ein Verlöbniss zwischen Personen, deren Ehe 
verboten , nichtig ist. Dagegen scheint mir in l. 64 § 1 de 
condic. et demonstr. (35. 1) der Gegensatz der Rescissions- 
klage näher zu liegen. 

E. Eine ganz eigentümliche Function hat ipso iure in 
l. 1 § 1 de iure fisci (49. 14): 

An bona quae solvendo non sint, ipso iure ad fis- 
cum pertmeant , quaesitum est. Laibeo scribit etiam 
ea quae solvendo non sint , ipso iure ad fiscum 
pertinere; sed contra sententiam eins edictum per- 
petuum scriptum est , quod ita bona veneunt , si ex 
kis fisco acquiri nihil possit. 

Dass in dieser Stelle nicht d i e Frage behandelt wird, ob 
dem Fiscus der insolvente Nachlass eines erblos Verstorbenen 
ohne Agnition der Erbschaft anfalle, sieht jeder Un- 
befangene ein. Diese Frage hat sich ein Labeo gewiss 
nicht aufgeworfen, geschweige denn sie bejaht 1 ). Sondern 
ipso iure stellt hier den Rechtssatz seinem praktischen 
Effect gegenüber und bedeutet: „wenn man das Recht für 
sich allein in Betracht nimmt und davon absieht, dass der 
Fiscus eine insolvente Erbschaft nicht agnosciren wird“ 2 ). — 

Im Vorstehenden haben wir fünf Classen von Gegen- 
sätzen kennen gelernt, zu deren Hervorhebung die Quellen 
den Ausdruck ipso iure verwenden. Ich beanspruche keines- 
wegs Unfehlbarkeit für jede einzelne oben gegebene Aus- 
legung. Allein, w T enn ich auch zugebe, dass in mancher 
Stelle eine andere hier übersehene gegensätzliche Beziehung 
obwalten mag, so glaube ich doch soviel bewiesen zu 
haben : dass der Ausdruck ipso iure niemals eine positive 
Bedeutung hat, dass es immer nur der gerade vorschwebende 

J ) Dernburg, Compensation S. 317 n. 2. Gegenüber der im Text 
verworfenen Meinung mache ich besonders noch darauf aufmerksam, dass 
die Frage an bona ad aliquem pertineant eine andere ist, als die 
an ipso iure her es sit. 

2 ) Aehnlieh Dernburg a. a. 0. 
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Gegensatz ist, welcher ihm seine eigentümliche Färbung 
gibt, dass also die Tendenz des ipso iure überall auf der 
negativen Seite, in der aus schli es senden (discretiven) 
Function des Wortes ipse zu suchen ist. Ich ziehe nun die 
Folgerung für die uns beschäftigenden Quellenzeugnisse. 

In allen hi eher gehörigen Stellen steht ipso iure im 
Gegensatz zur Erteilung einer exceptio und ist daher zu über- 
setzen: ohne dass es der Erteilung einer exceptio 
bedarf. Heber den Grund der Entbehrlichkeit der exceptio 
aber erfahren wir durch den Ausdruck ipso iure gar nichts, 
und es besteht nicht die mindeste Veranlassung, denselben 
gerade in dem Wortlaut der Intentio zu suchen und also an- 
zunehmen, der dolus actoris sei im b. f. iudicium schon 
wegen des quidquid d. f. o. ex fi.de bona und mithin kraft 
ms civile erheblich. Vielmehr haben wir hier selbstverständ- 
lich die Resultate unserer früheren Untersuchung heranzu- 
ziehen, und diese liefern uns die einfache Lösung: die Er- 
teilung der exceptio kann unterbleiben, weil 
letztere, in Folge des Satzes exceptio doli inest 
b. f. iudiciis vornjudex zu subintelligiren ist; das 
ipso iure will nur die Exception als Excep- 
tionsformel, nicht aber auch die unformulirte 
Exceptio als entbehrlich bezeichnen. Die Meinung 
Birkmeyers dagegen, ipso iure bedeute in diesen 
Stellen „schon nach ius civile u ist sprachlich und sach- 
lich gleich unhaltbar. - — 

Wir haben nachgewiesen, dass weder der Satz exceptio 
doli inest b. f. iudiciis noch die ipso - iure - Wirkung der 
exceptio doli im b. f. iudicium die Behauptung rechtfertigt, 
es gebe in diesen Judicien civilrechtliche Exceptionen. Die 
Stellung der Exceptionen im b. f. iudicium bildet also kein 
Gegenargument, womit der Schluss, der sich aus den Aus- 
führungen im ersten Abschnitt dieses Kapitels zwingend er- 
gibt, abgewiesen werden könnte, und wir dürfen uns aus 
voller Ueberzeugung der Reihe derjenigen Schriftsteller an- 
schliessen, welche der Meinung sind, dass alle Excep- 
tionen dem prätorischen Rechte angehören. 
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Einleitende Bemerkung, 

Daraus, dass die Exceptionen einer andern Rechtsquelle 
entstammen als die civiirechtlichen Verteidigungsgründe, folgt 
offenbar nicht, dass diese historische Verschiedenheit nun auch 
die einzige zwischen beiden bestehende Verschiedenheit sein 
müsse. An sich wäre vielmehr möglich, dass der Ursprung 
der Exceptionen im prätorischen Rechte und die Besonderheit 
ihrer processreehtlichen Behandlung ihre materiellrechtliche 
Wirksamkeit in erheblichem Grade beeinflusst und ihnen so 
eine Sonderstellung im materiellen Rechte geschaffen hätte. 
Ja, man könnte sogar auf den Gedanken kommen, dass ir- 
gend eine gemeinsame Charaktereigentümlichkeit der Excep- 
tionsgründe die Ursache gewesen sei, um deren willen das 
Civilrecht ihre Wirksamkeit nicht anerkannte. Wollen wir 
also einen vollständigen Begriff von dem Wesen der Excep- 
tionen erhalten, so dürfen wir uns der Mühe nicht entschlagen, 
die exceptio auch nach Seiten ihrer materiellrechtlichen Wir- 
kung in Untersuchung zu nehmen. 

Wir werden hiebei folgenden Weg einschlagen. Zu- 
nächst muss auf Grund der Resultate unseres ersten Capitels 
geprüft werden, ob die Wirkung der Exceptionen sich prin« 
cipiell von der der civilen Verteidigungsgründe unterschei- 

7 * 
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det; es wird sich dabei zeigen, dass die Meinung, welche 
einen solchen Unterschied statuirt, weder logisch haltbar noch 
in den Quellen begründet ist. (§§ 12-14). Alsdann werden 
wir die einzelnen materiellen Eigentümlichkeiten, welche der 
Exceptionswirkung gemeinhin zugeschrieben zu werden pflegen, 
ins Auge fassen ; hier werden wir Anden, dass die Exceptions- 
natur eines Verteidigungsgrundes zwar von sehr unerheb- 
licher, aber doch nicht ohne alle materiellrechtliche Be- 
deutsamkeit ist. (§ 15 — 17). 


I. Die Exceptionswirkung im Allgemeinen. 

§ 12 . 

A. Der Begriff des gehemmten oder unwirksamen 

R e c h t s. 

Nach einer sehr verbreiteten Meinung 1 ) sollen allein die- 
jenigen Tilgungsgründe, welche wir als die civil en von den 
Exceptionen unterscheiden, welche aber gewöhnlich fälschlich 
als ip so -iu re -Tilgungsgründe den letztem entgegengesetzt 
werden, im Stande sein, Recht, Anspruch, actio wirklich zu 
zerstören; die Exceptionen hingegen sollen die Existenz von 
Recht, Anspruch, actio „an sich“ nicht aufheben, sondern 
das Recht des Klägers in s einer Klage Wirkung 
(die Durchführung der Klage) nur hemmen“, „den 
klägerisehen Anspruch, das Klagrecht nur un- 
wirksam machen“ oder wie das Dogma sonst ausgedrückt 
werden mag. 


0 Göschen, Vorlesungen § 161. Kierulff, Civilrecht S. 176 fgg. 
Savigny, System V. S. 152. 157. Puehta, §93. Arndts, § 101. Sin- 
tenis, § 32. V angerow, § 126 Anm. Windscheid, § 47. Baron, § 92. 
Bethmann-Hollweg, II. S. 388 fgg. Wetzeil, "(3. Aufl.) S. '163. 
Wächter, Württ. Privatrt. II. S. 508 fg. Unger, österr. Privatrt. II. 
S. 475. Büchel, civilrtl. Erörterungen II. S. 23 fgg. Beinhold, Zschr. 
f. Civ.-Rt. u. Pr. N. F. XIII. S. 193. Maxen, über Beweislast, Einreden 
und Exceptionen (Gott. 1861) S. 20 fg. S. 35 u. A. m. 
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Unter den Anhängern dieser Meinung besteht Streit über 
die Ursache der angegebenen Minderwirkung der Exceptio. 
Die Einen sehen dieselbe mit Savigny darin, dass die Ex- 
ceptio eine Verteidigung auf Grund eines dem Beklagten zu- 
stehenden selbständigen Rechtes (ohne Verneinung des vom 
Kläger behaupteten Rechtes) sei; die Andern läugnen, dass 
jeder Exceptio solch ein selbständiges Recht zu Grunde liege. 
Da indess die Quellenwidrigkeit der S avig ny’schen Theorie 
mehr und mehr allgemein anerkannt wird 1 ) und ich dem, 
was Andere gegen dieselbe beigebracht haben, nichts Wesent- 
liches hinzuzufügen wüsste, so gehe ich auf diese Differenz 
nicht weiter ein. 

Die erste und Hauptfrage, die sich bei Prüfung der 
obigen Lehre aufwirft, ist die: ob sich der Begriff eines ge- 
hemmten oder unwirksamen Rechts, Anspruch u. s. w. im Ge- 
gensatz zu dem des Nicht- Rechts , Nicht- Anspruchs u. s. w. 
ogi sch rechtfertigen lässt. Man sollte denken, jeder Ver- 
■jteidiger dieser Lehre müsse sich diese Frage vorgelegt haben; 
allein ganz im Gegenteil: dieselbe wird fast überall gänzlich 
übergangen. Der Grund dieser auffälligen Erscheinung ist 
in der herrschenden falschen Auffassung des Rechtsbegriffs zu 
suchen. Man denkt und schreibt bewusst oder unbewusst in 
der Ueberzeugung, dass das Recht eine Macht sei, welche, 
vom Staate in die Welt gesetzt, nun in derselben ihr Wesen 
treibt. Dann erscheint die Exceptio als ein gleichfalls vom 
Staate geschaffenes Hinderniss, welches der Wirksamkeit jener 
Macht im Wege steht; und, wie der Mensch, dessen Hände 

x ) Weder ist jede Exceptio eine Verteidigung auf Grund selbständigen 
Rechts noch umgekehrt. Z. B. liegt den exceptiones SC V ellaeam , 
Macedomani, rßi iudicatae , iuris iurand i , doli generalis durchaus kein 
selbständiges Recht zu Grunde; und andererseits wird die Einrede des 
Niessbrauchs der Eigentumsklage gegenüber nicht, wie selbst Windscheid 
§47 n. 2 glaubt, zur Exceptio, sondern bewirkt, dass der Eigentümer 
negatorisch Magen muss, vgl. Ihering, XII. S, 83 fgg. Der Erste, der 
Savigny ’s Ansicht in dieser Richtung entgegentrat, war Bekker, pro- 
cessuale Consumtion S. 93 fgg. Ueber den heutigen Stand der Literatur 
s. Windscheid a. a. 0., wo den Gegnern Savigny’s noch beizufügen 
ist: Birkmeyer, S. 33 fgg. 
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gebunden sind, dadurch an Kraft nichts einbüsst, so — stellt 

man sich vor bleibe auch das Recht als Macht bestehen, 

wiewohl es durch die Exceptio an der Entfaltung seiner Kraft 
gehindert werde. Auf solche Weise gewinnt der Begriff des 
gehemmten Rechts so sehr das Ansehen der Natürlichkeit und 
Selbstverständlichkeit, dass man meint, dessen Möglichkeit 
brauche gar nicht erst bewiesen zu werden. 

Einzig Bethmann-Hollweg (II. S. B88 fgg.) r ) unter- 
zieht sich der Mühe, das Wesen der Exceptionswirkung in 
dem gedachten Sinne ausführlich logisch zu begründen. Er 
sucht zu beweisen, dass es vom logischen Standpunkt aus das 
„Natürlichere“ sei, das Recht, welchem eine Exceptio ent- 
gegensteht, „ an sich , d. h. nach seinem Begriff“ und der dar- 
aus abzuleitenden Regel“ für existent zu erklären, und ar- 
gumentirt zu diesem Behufe folgender Massen : 

„Logisch betrachtet ist die Existenz eines Rechts nur 
von den seinen Begriff constituirenden Tatsachen ab- 
hängig, und zwar von diesen ohne Unterschied, es mag 
nun dem einen oder dem andern der streitenden Teile 
desshalb der Beweis obliegen. Wir werden z. B. behaup- 


*) Andeutungen schon im Rhein. Mus. I. S. 264 fg. Als seine "Vor- 
gänger führt B. -H. (II S. 389 n. 28) an: Puchta, Institutionen II. 
S. 167 (7. Auf! S. 145), und Schmidt, Interdictenverfahren S. 105 fgg. 
Ersterer schliesst in der Tat ganz ähnlich wie B.-H. aus der ohne Beweis 
vorausgesetzten Existenz des exceptionsmässigen Rechtsgeschäfts auf 
die wirkliche Existenz des exceptionsmässigen Rechts. Dagegen kann 
ich hei Schmidt keine Verwandtschaft mit den Ausführungen B.-H’s. 
entdecken. Wenn Schmidt sagt, die Exceptionen seien Beschränkungen 
des Grundgedankens des Interdicts, gedankenmässige Ausnahmen von dem 
Befehl, so ist das doch gewiss etwas Anderes, als wenn er mit B.-H, 
sagen würde : trotz begründeter Ausnahme müsse doch das Recht aus dem 
Interdict „seinem Begriffe und der daraus abzuleitenden Regel nach“ für 
existent erklärt werden. Schmidt deducirt denn auch a. a. 0. S. 111 fgg. 
ganz im Gegensatz zu B.-H. , dass die exceptio lediglich die Voraus- 
setzungen des Befehls vermehre und sich von dessen andern Voraussetzun- 
gen ihrer Wirksamkeit nach gar nicht unterscheide; durchaus folgerichtig: 
denn eben weil die exceptio den Grundgedanken des Interdicts be- 
schränkt, kann dieser Grundgedanke jenseits der ihm gesetzten Schranke 
nicht weiter Platz greifen. 
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ten müssen, dass das streitige Schuldverhältniss nicht 
existire, nicht nur, wenn der Schuldner das behauptete 
Versprechen nie geleistet, sondern auch, wenn er damals 
noch unmündig, also eines verpflichtenden Willens unfä- 
hig war, oder, wenn er die Schuld bezahlt hat, obgleich 
in dem ersten Fall den Kläger, in den beiden letzten den 
Beklagten die Beweislast trifft. Denn Willensfähigkeit 
des Promittenten gehört ebensowohl zum Begriffe der 
Contractsschuld als dass sie durch Erfüllung untergeht.“ 

Bis hieher darf man B.-H. unbedenklich beistimmen. 
Dass die Existenz eines jeden Dings und also auch eines 
Rechts identisch ist mit der seiner sämmtlichen Begriffsmerk- 
male 1 ), ist unbestreitbar. Und auch dagegen wird sich nichts 
einwenden lassen, dass B.-H. es zu den Begriffsmerkmalen 
gewisser Rechte zählt, dass sie bei Vorhandensein gewisser 
Umstände entweder nicht entstehen können oder untergehen 
müssen; denn Alles, was man von einem Dinge unter allen 
Verhältnissen aussagen kann, gehört in seinen vollständigen' 
Begriff. Allein für das Wesen der Exceptionswirkung folgt 
hieraus nicht das Mindeste. Hiezu wäre weiter erfordert, die 
sämmtlichen Begriffsmerkmale sei es des Rechts überhaupt, 
sei es eines speciellen Rechts festzustellen und alsdann zu 
untersuchen, ob nach Eintritt einer Exceptionstatsache diese 
sämmtlichen Begriffsmerkmale noch vorhanden sind. Statt 
dessen nun erklärt B.-H. auf dem Wege einer petitio princi - 


*) Die Begriffsmerkmale und nicht, wie Eisele S. 128 annimmt, die 
Existenzbedingungen der Rechte dürfte B.-H. unter den deren Begriff „con- 
stituirenden“ Tatsachen verstanden haben. Danach würde z. B. der Begriff 
der Contractsschuld nicht durch das Nichtein getretensein der Zah- 
lung, wohl aber durch die Fähigkeit per solutionem unterzugehen, 
(mit)constituirt. Ich gebe zu, dass B.-H.'s Ausdrucksweise die Deutung 
Eisele’s sehr nahe legt. Allein ich kann nicht glauben, dass B.-H. den 
Gedanken, dass die Existenz eines Rechts nur durch die Existenz der- 
jenigen Tatsachen, von deren Existenz die Existenz seines Begriffs, d. h. 
seiner seihst, abhängig ist, bedingt sei, des Aussprechens wert befunden 
haben sollte. Hätte Eisele Recht, so wäre die im Text gerügte petitio 
principii noch handgreiflicher. 
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pii 1 ): dass ein Recht durch exceptio untergehe, ge- 
höre nicht zu seinem Begriff, und darum hindere der Ein- 
tritt der Exceptionstatsache die Fortexistenz desselben seinem 
Begriffe nach nicht. Er fährt nämlich fort: 

,,Soll dagegen um irgend einer nicht zu jenen constitu- 
tiven Merkmalen gehörigen Tatsache willen das Schuld- 
verhältniss ungültig sein, so ist zwar auch in diesem 
Falle seine Nullität denkbar; aber das Natürlichere ist, 
dass es an sich, d. h. nach seinem Begriffe und der 
daraus abzuleitenden Regel für existent erklärt, vermöge 
jener andern von aussen hinzutretenden Tatsache aus- 
nahmsweise und mit Rücksicht auf sie, also relativ als 
unwirksam betrachtet — wird. Mit dieser Auffassung 
stimmt denn auch das römische Recht u. s. w.“ 

Die petitio principii zugegeben , ist diese Beweisführung 
allerdings bündig: geht das Recht „seinem Begriffe nach“ 
durch exceptio nicht unter, so muss es ja wohl trotz exceptio 
„seinem Begriffe nach“ lörtbestehen , und ist von dieser Exi- 
stenz in Wirklichkeit nichts zu bemerken, so muss die Ursache 
notwendig darin liegen, dass das „an sich“ existirende Recht 
„unwirksam“ ist. 

Ich dächte doch: was auch mit einem Dinge vorgeht, geht 
mit ihm „seinem Begriffe nach“ vor; denn der Begriff eines 
Dings ist von dem Dinge selbst nicht verschieden, sonst wäre 
er eben nicht dessen Begriff. Die Einwirkung der exceptio 
auf das Recht mag also sein , welche sie wolle , immer wird 
dasselbe durch sie seinem Begriff' nach afficirt, und die Frage, 
auf die es ankommt, ist allein die, wie es durch sie afficirt 
wird. 

So viel aber können wir , schon ehe wir auf diese Frage 
eingehen, mit aller Bestimmtheit aussprechen: die Idee 
eines existirenden und doch rechtlich unwirk- 
samen Rechts enthält eine contra di ct io in ad - 
iecto und ist daher durchaus und überall zu v e r - 


0 Eis eie, S. 129. Krüger, Zschr. f. Rgesch. VII. S. 223. 
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werfen 1 ). Wir haben im Eingang dieser Schrift den rich- 
tigen Begriff des subjectiven Rechts dargelegt. Wir haben 
gesehen, dass dasselbe keine vom Staatswillen geschaffene 
Macht, sondern selber Staatswille ist. „Ich habe Anspruch“ 
heisst: der Staat will, dass der Verpflichtete mir auf mein 
Verlangen leiste; „ich habe actio der Staat will, dass 
er mir auf mein Verlangen eondemnirt werde; „ich habe ein 
dingliches Recht“: der Staat will, dass eine unbeschränkt 
grosse Anzahl von Personen mich in meiner Verfügung über 
eine Sache nicht störe u. s. w. Dieser Staatswille nun kann 
ohne Zweifel mitunter um gewisser Tatsachen willen unwirk- 
sam sein; aber, da es in einem Staate der Sache nach 2 ) nur 
ein staatliches Recht geben kann, so können diese Hinder- 
nisse des Staatswillens nur faetischer, niemals rechtlicher Na- 
tur sein, d. h. sie können niemals, wie die exceptio , selber 
nur im Staatswillen existiren. Denn, wie der einzelne Mensch, 
so kann auch der Staat nicht zugleich einen Willen haben 
und wollen, dass dieser Wille unwirksam sei 3 ). Dies ist so 
sicher wahr, dass wir, auch wenn der Gesetzgeber selbst uns 
mit Hinsicht auf das exceptionsmässige Recht das Gegentheil 
versicherte, eine solche Versicherung nicht als haare Münze 
annehmen dürften, sondern lediglich als praktisch bedeutungs- 


1 ) Selbst Brinz (2. Aufl. S. 372) nennt die dilatorischen Exceptionen 
„hemmend“, ohne dem Missverständniss dieses Ausdrucks gehörig ent- 
gegenzutreten (s. aber denselben in der krit. Yiertjsclir. XIV. S. 223), 
und Zimmer mann, S. 29 fgg., glaubt das dingliche Recht werde 
durch die Exceptionen nur „lahm gelegt“. Diese bildliche Ausdrucks- 
weise kann meines Erachtens niemals nützen und verschleiert nur die 
wahre Gestalt der Sache. 

ä ) Der Sache nach: dass formell in einem Staat zwei objective 
Rechte bestehen können, zeigt uns die römische Rechtsgeschichte. Allein 
Niemand wird bezweifeln, dass in Bezug auf ein einzelnes Rechtsverhält- 
niss immer nur dasjenige Recht materiell geltendes Recht des römischen 
Volkes war, welches in dem Streit zwischen Prätor und ius civile den 
Sieg davon getragen hatte. 

3 ) Hummel (in seiner §4 citirten Schrift S. 75) sagt in seiner derben 
Weise: „Sie (die Verbindlichkeit) soll nicht aufgehoben sein und doch auch 
nicht wirken? Was für Crassitäten ! !“ 
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losen Irrtum über Fundamental begriffe des Rechts zu registri- 
ren hätten. Der Wahrheit nach aber ist in unsern Quellen 
von einer derartigen Aeusserung nirgends etwas zu entdecken. 
Der Urgrund der Sage von dem an sich existenten, aber un- 
wirksamen Rechte liegt vielmehr einzig in dem Missverständ- 
nis jenes verhängnisvollen „ipse mre u , dessen wahren Sinn 
wir oben (§ 10) aufgedeckt haben. Das Recht, von dem die 
Römer sagen, dass es bestehe, sofern der Prätor sich nicht 
ins Mittel lege, nahm man für ein „an sich“ existirendes Recht, 
dem man dann freilich das Prädicat der Unwirksamkeit bei- 
legen musste; und die Formel mit ihrem trotz exceptio fort- 
dauernden oportere schien diesem selbstgeschaffenen Begriff 
die äussere Legitimation zu geben. Den wahren Gehalt 
der Quellen werde ich im folgenden Paragraphen aufzeigen. 


§ 13. 


B. Das exceptions massige Recht kein Recht. 


Wenn wir von einer Wirkung der Exceptio auf das Recht 
reden, so versteht sich, dass hiebei das Wort nicht in seiner 
processualen Bedeutung als Exceptionsclausel, sondern in seiner 
privatrechtlichen Bedeutung genommen wird. Diese letztere 
hat sich auf gleichem Wege gebildet, wie der Begriff der pri- 
vatrechtlichen Actio (s. S. 25). Der Römer, gegen den eine 
Actio geltend gemacht war, prüfte die im Edict proponirten 
Exceptionsformeln hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit auf sein 
Rechtsverhältniss, d. h. er nahm an, gewisse Tatsachen, welche 
ihm behufs Verteidigung gegen die Actio zu Gebote standen, 
seien vor dem Judex erwiesen, und fragte sich nun, ob der- 
selbe ihn in diesem Falle auf Grund dieser oder jener Excep- 
tionsformel werde absolviren oder in eine geminderte Summe 
condemniren müssen. War diese Frage zu bejahen, so durfte 
er sagen : „ich habe eine (auf meinen Fall passende) Exceptio 
(exceptionem habeo, exceptio mihi nata e.st u. dgl.) , d. h. : es 
liegt eine Tatsache vor, welche mir nach dem Willen des Prä- 
tors, der die betreffende Exceptio geschaffen hat, — Erfüllung 
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aller proeessualen Erfordernisse vorausgesetzt — auf Grund 
dieser (eingerüekten oder subintelligirten) Exceptio zur Abso- 
lution oder zur Minderung der Condemnation verhelfen wird.“ 

Mit diesem Begriff der privatrechtlichen Exceptio ist uns 
bereits auch ihre Wirkung auf Actio und Anspruch gegeben. 
Wenn, wie wir in § 3 gezeigt haben, die Actio das private 
Recht auf Condemnation ist, welches zugleich auch die da- 
neben stehenden Ansprüche repräsentirt, wenn es ferner sicher 
ist, dass die begründete Exceptio die Condemnation von Rechts 
wegen verhindert oder mindert, so ist der Schluss unvermeid- 
lich: soweit die Exceptio begründet ist, können 
Actio und Anspruch nicht entstehen und nicht 
fort bestehen. Denn der in einer bestimmten Rechtsord= 
nung ausgesprochene Wille des Staats kann nicht gleichzeitig 
darauf gerichtet sein, dass Jemand condemnirt werde, und 
darauf', dass er nicht condemnirt werde. ' . 

An diesem Resultate dürfen uns Stellen nicht irre machen, 
in denen trotz begründeter Exceptio Jemandem eine Actio zu- 
geschrieben zu werden scheint, z. B. 

Gaius II. 255 

— heres etiam pro ea parte , quam restituit , lieres per- 
manet eique et in eum solid ae actiones co mp e - 
tunt; sed non ulterius oneratur nee uUerius Uli dantur 
actiones , quam apud eum commodum hereditatis rema- 
net. cf. I. 1 § 17 ad SG Treb. (36. 1). 

I. 7 § M quib. ex caus. (42. 4) 

— idem erit dicendum, si quis habeat quidem actionem 
sed totem, quae per exceptionem repellitur. 

I 34 § I, 1.41 § 1 de 0. et A., c. 5 de inutil. stip. (8. 39). 

Es liegt auf der Hand , dass diese und ähnliche Aeusse- 
rungen nur hypothetisch, nämlich unter der Voraussetzung zu 
verstehen sind , dass man zur Bestimmung des Daseins der 
Actio nur die Actionsformel selber ( ipsum ins) in Betracht 
nimmt; wie ja auch heutzutage häufig davon gesprochen wird, 
dass Jemand zwar nach dem oder jenem Artikel des Gesetz- 
buchs verhaftet sei, aber durch einen andern Artikel desselben 
gedeckt werde. 
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Neben diesen nur scheinbar widersprechenden Stellen 
stehen nun aber eine ganze Reihe von Quellenäusserungen, in 
denen unsere Meinung ausdrücklich bestätigt wild. ,, Tolli - 
tur (actio) per exceptionem heisst es z. B. in l, 17 § 2 de 
p actis (2. 14 ), . ■.quam n u 1 1 a actio sit quae per exceptionem re- 
pelMtur “ in 17 §8 de d. m. (4.3), „ altera actio alteram per - 
imit — per exceptionem £ in l. 34 § 1 de 0. et AA), „ amiss a 
est actio propter exceptionem “ in L 59 pr. ad SC Tr eb. (36.1). 
Und ferner: 
l. 66 de Ti. J. 

Desinit debitor esse is qui nachts est exceptionem 
iustam nee ab aequitate naturali abhorr entern, cf. I. 34 
§ 1 de 0. et A. 

I. 108 de V. S. 

Debitor intelligatur is, a quo invito exigi pecunia 
potest. 

I. 15 de adim. leg . (34. 4) 

■ — non debetur — opposita exceptione doli malicf. I. 3 
§ 1 de pec. constit. (13 5) 
l. 20 § 3 de Mb. causa (40 12) 

Obligatum accipere debernus , si exceptione se tuen 
non potest. ceterum si potest, dicendum non esse obli- 
gatum 1 2 ). 

1 ) Hiezu treten die zahlreichen Stellen, in welchen ein perimi , con- 
sumi, tolli, finiri actionem als Wirkung einer zwar nicht wie hier aus- 
drücklich genannten, aber doch unzweifelhaft als Ursache fungirenden 
Exceptio erscheint (vgl. die Lexika s. h. v.). 

2 ) Ich habe absichtlich im ersten Capitel den Begriff der römischen 
Obligatio nicht berührt, um nicht in die darüber bestehende Contro- 
verse hineingezogen zu werden. Meines Erachtens ist „ obligatio “ nicht 
identisch mit unserm „Anspruch“, ebensowenig aber mit „ actione teneri“ 
(Bekker); sie ist vielmehr das einer Actio (in personam) entsprechende 
Anspruchsverhältniss. Wie die Actio als Recht das mit einer und der- " 
selben Actionsformel durchzuführende Condemnationsrecht in seiner Tota- 
lität ist, so umfasst die Obligatio alle damit zu verfolgenden Ansprüche 
noch so verschiedener Art. Daher gibt es nur eine obligatio emti , wäh- 
rend in unsem Lehrbüchern von Verbindlichkeiten oder Verpflichtungen 
des Verkäufers die Rede ist; daher bleibt die obligatio rem certam dari 
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Was in diesen Stellen mit Beziehung auf die exceptio 
quae eximit reum damnatione gesagt ist, muss mutatis 
mutandis auch gelten von der exceptio quae minuit damna- 
tionem, d. h. von der exceptio quod facere potest — l. 63 
§ 2 pro socio (17. 2). I. 17 § 1 sol. matr. (24. 3). I 41 pr. 
de re iudic. (42. 1). I. 7 pr. de except. (44. 1). 1. 33 de nova- 
tion. (46. 2) — und jeder andern Exceptio, welche eine Par- 
tialcondemnation herbeiführt (Beispiele solcher bei Keller, 
n. 404 , Vangerow III. S. 356). Denn die mindernde Ex- 
ceptio tilgt das Recht auf Condemnation freilich nicht hin- 
sichtlich der ganzen Condemnationssumme, aber sie tilgt es 
vollständig hinsichtlich desjenigen Betrags, auf den sich ihr 
Einfluss erstreckt : pro parte submovet actorem. I. 17 i. f. ad 
SC Veil (16. 1). 

Vernichtende Wirkung hat aber weiter nicht nur die 
peremtorische, sondern ebenso auch die dilatorische 
Exceptio. Zwar könnte man zu einem Schlüsse auf das 
Gegenteil durch den Namen dieser letztem und durch ge- 
wisse Quellenäusserungen verleitet werden, wie: 
l. 55 de V. S. 

Oreditor autem is est qui exceptione perpetua sum- 
moveri non potest l. 10 eod. 

Allein ist es denn darum, weil ich in der Lage bin, die 
Exceptio durch Abwarten oder sonstwie dereinst zu be- 
seitigen, weniger wahr, dass sie zur Zeit begründet ist, dass 
ich also zur Zeit keinen Anspruch, kein Recht auf Con- 
demnation habe? Man halte uns nicht den Rechtssatz ent- 


oportere bestehen (perpetvatur) , wenn auch der Anspruch auf Leistung 
der Sache untergegangen und an seine Stelle ein Schadenersatzanspruch 
getreten ist u. s. w. Man muss aber unter dem hier angegebenen 
Hauptgesichtspunkt eine formelle und eine materielle Bedeutung des Worts 
obligatio unterscheiden. Bald nämlich bezeichnet dasselbe das rein for- 
melle oporiere der Intentio, in welchem Sinne die Obligatio selbstver- 
ständlich durch Exceptio nicht beseitigt werden kann, — so bei Gai. III. 
181; bald sind damit die wirklich praktisch bestehenden Ansprüche ge- 
meint, so in unserer l. 20 § 3 cit. (Missverstanden wird diese Stelle 

von Knappe, Versuch einer Entwicklung u. s. w. S. 25.) 
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gegen, dass demjenigen, welcher das sub exeeptione dilatoria 
Geschuldete gezahlt hat, keine condictio indebiti verstattet 
wird. I. 26 § 3. I. 40 pr. de cond. indeb. (12. 6). Dieser 
Rechtssatz hat seinen guten Grund: ich brauche die prakti- 
schen Missstände nicht aufzuzählen, welche es haben würde, 
wenn man dem Käufer, der trotz seiner exceptio non adimpleti 
contractus vorgeleistet hat, dem Promittenten, der trotz er- 
folgter Stundung gezahlt hat u. s. w. die Condictio einräumen 
wollte. Wer aber aus dem Ausschlüsse der condictio indebiti 
das vorherige Vorhandensein eines debitum folgert, der macht 
sich einer gründlichen Verkennung des wirklichen Verhält- 
nisses schuldig 1 ). Denn der Ausschluss der Condictio beruht, 
wie gesagt, auf praktischen Erwägungen und nicht etwa 
darauf, dass man sich auf dem Wege formal-juristischen Grü- 
belns davon überzeugt hätte, es sei hier doch eigentlich ein 
debitum bezahlt. Umgekehrt: der Sprachgebrauch, welcher 
das debitum sub exeeptione dilatoria als debitum schlechtweg 
bezeichnet, wurzelt darin, dass dasselbe mit Hinsicht auf die 
condictio indebiti und in einigen andern Beziehungen (Constitut, 
Liberationslegat) gleich einer Schuld behandelt wird. Darüber, 
wie es mit diesem angeblichen debitum in Wahrheit bestellt 
ist, haben sieh die Römer hier so wenig getäuscht wie bei 
der betagten Schuld 2 ). Dies beweist aufs Deutlichste der 
Fortgang der L 55 de V. 8. selber: 

gui autem temporalem exceptionem timet , similis est 
condit i onal i creditori ; 
vgl. I. 54 eod.: 

Condi ti onal es creditores dicuntur et hi, quibus 


b So Maxen, über Beweislast, Einreden und Exceptionen S. 44 fg. 

2 ) Auch diese ist nach l. 213 pr. de V. S. und l. 46 pr. de V. O. 
ein praesens debitum, eine praesens obligatio. Man vergleiche dagegen 
l, 26 pr. de usu et usuf. (33. 2): quasi circa debitum iain legatum, 
l. 1 § 1 de condicion. (35. 1); quia certum est ea debitum iri , 1.49 
eod.: novissimo ems tempons die legatum deb ebitur , und besonders 
l. 10 de cond. indeb. (12. 6); in diem debitor adeo debitor est , ut 
ante diem solulum repetere non possit ( adeo heisst hier nicht „so sehr“, 
sondern „insoweit“). 
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non dum co mp etit actio , est autem competitura, 
vel qui spem habent ut competat. 

Wir sehen überall : so wenig die exceptionsmässigen Actionen 
und Ansprüche Actionen und Ansprüche wirklich sind, so 
wenig gelten sie den römischen Juristen als solche. 

Daran knüpft sich aber sofort die fernere Bemerkung, 
dass die Exceptionen — entgegen der bisher allgemein 
herrschenden Ansicht — auch die dinglichen Rechte zu zer- 
stören vermögen. Nicht in dem Sinne freilich, als ob jede 
Exceptio das dingliche Recht in seiner Totalität tilgte; wohl 
aber in dem Sinne, dass die zerstörende Wirkung der Ex- 
ceptio das dingliche Recht in seiner Substanz angreift. Denn 
wir haben in § 1 nachgewiesen, dass die dinglichen Ansprüche 
und Actionen nicht blosse Ausflüsse des dinglichen Rechtes 
sind, sondern dass das dingliche Recht aus ihnen und nur 
aus ihnen besteht. Jede actio in rem also, welche durch 
exceptio beseitigt wird, geht an dem Inhalt des dinglichen 
Rechtes ab, und ein dingliches Recht, welches keine Actio 
mehr besässe, weil Jedermann eine Exceptio opponiren könnte, 
hätte aufgehört zu existiren. Auch dies wird von den Römern, 
wiewohl dieselben gewöhnlich in der bekannten sinnlichen 
Auffassung der dinglichen Rechte befangen sind, ausdrücklich 
anerkannt in der früher (S. 90 n. 2) besprochenen l. 27 pr. 
de noxal. act (9. 4): 

Quo casu dici potent , ipso iure pignus liberari; 
nullum enim pignus est , cuius p ersecutio 
negatur. Ususfrudus autem , etiamsi persecutio eins 
denegeiur, ipso iure (also nur ipso iure) durai eousque , 
donec non utendo constituto tempore pereat. 

Ja, es gibt sogar eine Exceptio, welche sowohl ein ding- 
liches Recht im engern Sinne, als auch ein Potestätsrecht 
in der Tat Jedem gegenüber und also vollständig zu ver- 
nichten vermag 1 )- nämlich die exceptio rei iudicatae in 

*) Durch die absolute Ausdrucksweise des Gaius in l. 27 pr. czt. 
dürfen wir uns nicht etwa verführen lassen, in dieser Stelle einen solchen 
Fall zu suchen : die dort im Hintergründe stehende Exceptio wurde sicher- 
lich nur dem Noxalkläger und seinen Rechtsnachfolgern erteilt. 
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denjenigen Fällen, in welchen res iudicata ms facit inter 
omnes; das Urteil, welches den Sklaven für frei, das Haus- 
kind für sui iuris erklärt, macht, wenn es dem Berechtigten 
gegenüber ergangen, dessen Eigentum, dessen väterlicher 
Gewalt ein Ende. I. 25 de statu hom. (1. 5). I. 24 de d. m. 
(4. 3). I 1 § 16* l- 2. 3 de agn. lib. (25. 3). I 1 § 4 de lib. 
exhib. (43. 30) und sonst. — 

So radical, so durchgreifend sind die Resultate, zu denen 
wir ausgehend von den Begriffen der Actio und Exceptio ge- 
langt sind, und wir dürfen daher schon jetzt sagen : die Wir- 
kung der Exceptio auf das Recht mag sich in noch so vielen 
einzelnen Punkten von derjenigen der civilen Tilgungsgründe 
praktisch unterscheiden, niemals können diese praktischen 
Eigentümlichkeiten derart sein, dass sie den Satz „das ex- 
ceptionsmässi ge Recht ist kein Recht“ zu alteriren 
vermögen. Ehe wir aber dazu übergehen, die tatsächliche 
Geringfügigkeit dieser Eigentümlichkeiten nachzuweisen, ist 
noch eine Erscheinung kurz zu besprechen, die auf den ersten 
Blick, allerdings nur auf den ersten, mit den Ergebnissen 
unserer bisherigen Untersuchung in schroffem Widerspruche 
zu stehen scheint: das Vorkommen von Ansprüchen auf Libe- 
ration von exceptionsmässigen Verbindlichkeiten. 


§ 14 . 

Insbesondere von den Liberations-Ansprüelien. 

Es gibt eine Anzahl von Fällen, in welchen ein Schuldner, 
der von seiner Verbindlichkeit durch Exceptio befreit ist, 
gleichwohl gegen seinen Gläubiger einen Anspruch auf „ libe - 
ratio“ hat. Unter liberatio wird hier verstanden die Tilgung 
der Schuld regelmässig durch A ccep tilation, — wenn 
nötig, nach vorausgegangener Novationsstipulation — , aus- 
nahmsweise durch pactum de non p etend o , sofern die 
Acceptilation auch noch andere Personen befreien würde, 
w T elche selber keinen Liberationsanspruch haben und zu dem 
Schuldner auch nicht in einem solchen Verhältniss stehen, 
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dass die Eintreibung der Schuld von ihnen mittelbar auch 
diesen treffen würde l ). 

Die Actio geht, wie sonst, so auch bei den Liberations- 
Ansprüchen unmittelbar nur auf das Geldinteresse oder ein 
Mehrfaches desselben 2 ). 

Es fragt sich nun: wenn die Exceptio die Verbindlichkeit 
bereits gänzlich zerstört hat, wozu dienen dann diese An- 
sprüche, und wo liegt das Interesse, welches der Schuldner 
im Processe liquidiren könnte? 

Die Antwort lautet: die Liberation macht die durch 
Exceptio getilgte Verbindlichkeit um nichts nichtiger als sie 
vorher schon war, und dies ist ausdrücklich anerkannt in 
l. 14 pr. qu . 'tnet. c. (4. 2): 

Item si, cum exceptione adversus te perpetua tutus 
essem, coegero te acceptum mihi facere , cessare hoc 
Edicium , quia nihil tibi abest. ict. I. 8 § 9 ad SG 
Veil. (16. 1): — inanem enim obligationem dimisit. 
Jene Ansprüche wollen daher mit Bezug auf diese Ver- 
bindlichkeit keine Aenderung, sondern lediglich die Fest- 
stellung des materiellen Rechtsverhältnisses bewirken, und 
die Liberation ist bloss die Form, in welcher diese Fest- 
stellung sich vollzieht 3 ). Das Interesse aber, welches der ex- 
ceptionsweise befreite Schuldner an der letztem hat, ist: dass 
er den Zeitpunkt des Processes nach Belieben wählen und so 
der Gefahr des Verlusts seiner Beweismittel, der Beeinträch- 
tigung seines Credits und dgl. Vorbeugen kann. 

Dem altern römischen Rechte waren solche Feststellungs- 
ansprüche unbekannt, und dies ist denn auch der Grund, 
warum die Römer keine Form ausgebildet haben, in welcher 
ein iure civili befreiter Schuldner die Feststellung des Rechts- 


*) l. 3 § 3. I. 5 pr. de Hb. le>j. (34. 3). 

2 ) Dass l. 14 § 9 /. f. qu. met. c. (4. 2 ), wo von einem directen 
Zwang zur Acceptilation die Rede ist, ein ungeschicktes Einschiebsel der 
Compilatoren enthält, ist bereits von Fab er (Err. dec.82. err. 10) nach- 
gewiesen worden. 

3 ) Uebereinstimmend: Rälir, Anerkennung S. 101, Salpius, Nova- 
tion S. 288. 
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Verhältnisses durchsetzen könnte 1 ;. Die Ursache, welche der- 
artige Ansprüche späterhin in das Rechtsleben einführte, ist 
nicht überall die gleiche gewesen; nirgends aber liegt sie 
darin, dass inan etwa bei bloss exceptionsweiser Befreiung 
die formelle Feststellung für besonders wünschenswert oder 
notwendig gehalten hatte. Dies geht schon aus der verhält- 
nismässigen Vereinzelung der hieher gehörigen Fälle, ebenso 
aber aus der Betrachtung der Natur dieser Fälle selbst hervor. 

In einigen derselben ist der Liberationsanspruch älter 
als die entsprechende Exceptio und war daher ursprünglich 
ein Anspruch von materieller Bedeutsamkeit. Als dann die 
Exceptio eingeführt wurde, verwandelte er sich von selbst in 
einen blossen Feststellungsanspruch und blieb um der er- 
wähnten praktischen Vorteile willen in der alten Form, aber 
mit verändertem Zwecke bestehen, Hieher ist unzweifelhaft 
zu rechnen: die actio ex tesiamento , durch welche der 
Schuldner, dem sein Gläubiger vermächtnissweise die Schuld 
erlassen hat (legatum liberationis), von dem Erben die Libe- 
ration erlangt 2 ); ferner die actio rei uxoriae, wo mit der- 
selben die Acceptilation einer promittirten , aber bei Be- 
endigung der Ehe noch nicht ausbezahlten dos erzwungen 
wird 3 ) ; endlich sehr wahrscheinlich auch die condictio auf 
Acceptilation eines sine causa (im weitern Sinne) geleisteten 
Versprechens 4 ). Zwar wird diese letztere von vielen und be- 


y ) Das moderne Recht hat bekanntlich eine solche Form in der 

provocatio ex lege iJiffamari. 

a ) $ t.3 J. cle legal. (2. 20). I, 24 § 5 loe. (19. 2). I. 39 § 2 de 
leg. I. I. 30 £ 1 de vsu et usuf. (33. 2). I. 3 § 3. I. ö pr. I. 18 de 
hb. leg. (34. 3). I. 8 § 1 de doli exc. ( 44. 4). Dass die actio f ideicom - 
missaria, wie überall, so auch hier der Spur der actio ex tesiamento 
folgt, versteht sich von selbst. I. 37 § 4 de leg. III. 

Ueber die dem Legatar zustehende exceptio doli vgl. I. 8 § 1 cit, 
und l. 3 § 1 $q, de lib. leg. 

3 ) l. 38 § 1 de perul. (15. 1). L 30 § 1 aol. matr. (24. 3). 

4 ) l. 1 pr. I. 3 de cond. *. r. (12. 7). I. 5 § 1 de act. emt. (19. 
1). I. 76 de iure dot. (23. 3). I. 1 pr, ut in poss. leg. (36. 4). I. 2 § 4 
de don. (39. 5). I. 7 pr. $ 1 de d. nt. exc. (44. 4), c. 6 de iur. et 
f<ut. ign. (1. 18 ) } e. an. de err. calc. (2. ö), c. 4 de cond. ob caus. 
( 4 . 6), c. 15 de ftdeiuss. (8. 41 ). 
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deutenden Schriftstellern für jünger gehalten als die ex- 
ceptio doli (generalis), welche den Promittenten gegen die 
Klage des Stipulanten schützt 1 ), und man wird zugeben 
müssen, dass bei dem Stande der Quellen ein ganz sicheres 
Urteil über diese Frage nicht möglich ist. Allein für unsere 
Ansicht, welche von Bähr (Anerkennung S. 101 fg., Jahrbb. 
für Dogm. II. S. 375 fg.) und Ihering (III. S. 125) ver- 
teidigt wird, spricht sehr entschieden der Umstand, dass der 
"Weg der Klage „im Vergleich zu dem kürzeren Wege der 
exceptio ein Umweg, letzterer aber historisch überall der 
frühere ist u (Ihering, a. a. 0.). Auch ist es nicht glaub- 
lich, dass in allen den Fällen, wo uns die Liberationscon- 
diction begegnet, der Promittent bis zur Einführung der ex- 
ceptio doli generalis vollkommen schutzlos gewesen sei 2 ). 

Entweder auf das gleiche historische Verhältniss oder 
vielleicht auch nur auf die Analogie der eben betrachteten 
Liberationsansprüche, durch, deren materielle Umwandlung in 
Ansprüche auf Feststellung des Rechtsverhältnisses man sich 
daran gewöhnt hatte, die Liberation als Mittel zu diesem 
Zwecke zu verwenden , ist der in l. 9 § 6, l. 10 Joe . cond . 
(19. 2). 1 34 § 1 de usuf. (7. 1) behandelte Liberationsanspruch 


0 Gneist, form. Verträge S. 189 fg., Schmidt, in Richters Jahrbb. 
XXI. S. 30, Heimbach, Crcditum S. 384, Witte, Bereicherungsklagen 
S. 50, Salpius, Novation S. 287. 

-) Die exceptio doli ist — dies ist so gut wie sicher — erstmals 
von einem Prätor Cassius proponirt worden, Rudorff, Zschr. f. gesch. 
Rswissensch. XII. S. 166 fgg., /. 4 §' 33 de doli exc. ( 44. 4). Da nun 
in dem asiatischen Edict des Q. Modus Scaevola (um 98 v. Chr.) bereits 
eine absichtlich verkleidete exceptio doli vorkommt — vgl. S. 82 n.2 — , so 
kann die Prätnr jenes Cassius kaum in das letzte Jahrhundert v. Chr. ge- 
setzt werden. Am ehesten mochte man an den berühmten L. Cassius 
].<mginn$ liar'dla (Volkstribun 137 v. Chr.) denken, dessen strenge Ge- 
rechtigkeit bei den Römern sprichwörtlich war. Wie lange aber mag es 
nach Einführung der exceptio noch gedauert haben, bis sie zur generalis 
wurde? Und schon bei Plautus finden sich Condictionsspuren , und von 
den vteres wurde bereits allgemein der Grundsatz aufgestellt: id quod 
e.e iniusfa can.<a apud oliqnem s/'t, posse condici . I. 6 de cond. ob 
turp. c. (12. 5). Vgl. überhaupt: Bekker, I. S. 103 fgg. 
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zurückzuführen. Wenn in einem synallagmatischen Vertrags- 
verhältniss hie eine Partei von ihrer Verbindlichkeit dadurch 
frei geworden ist, dass die andere den individuell bestimmten 
Gegenstand dieser Verbindlichkeit, mit gleich günstigem Re- 
sultate für ihr Vermögen, aus anderm Rechtsgrunde erhalten 
hat 1 j. so braucht auch diese letztere ihre Vertrags Verpflich- 
tung nicht zu erfüllen: sie hat gegen die actio der erstem 
eine exceptio doli 2 ), daneben aber ihrerseits die Vertragsactio 
auf Liberation 3 ). 

Sicher nur auf Analogie der Liberationscondictionen be- 
ruht die actio quod me tun causa auf Acceptilation der 
zwangsweise übernommenen Verbindlichkeit. /. 9 § 7 l. 14 
§ 6. 8. 9 quod met, c. (4. 2). Denn diese Actio und die ex- 
ceptio metus entstammen beide dem Ecliete eines und des- 
selben Prätors Octavius (vgl. die S.' 115 n. 2 citirte Abhandlung 
Rudorffs S. 149 fgg.), und der Liberationsanspruch kann 
daher hier niemals materielle Bedeutsamkeit besessen haben. 
Vielleichtistes damit in Verbindung zu bringen, dass Pomponius 
die actio quod metus causa behufs Erlangung blosser Libe- 
ration überhaupt nicht zuliess. I. 9 § 3 eod. 

Wir sehen also: die Liberations-Ansprüche in der Func- 
tion, welche dieselben im spätem römischen Rechte haben, 

‘) Windscheid, II. § 360. 

2 ) Glos s. zu L 10 dt. Birkmeyer, S. 229. 

3 ) Einen andern Fall der Vertragsactio auf Liberation findet man in 
1. 15 4 9. I. 16 loc. cond. Aber hier steht nicht eine bereits durch 
exceptio getilgte Verbindlichkeit in Frage, sondern der Liberationsanspruch 
ist von materieller Bedeutsamkeit. So oft nämlich in einem synallag- 
matischen Vertragsverhältnisse die eine Partei aus irgend einem Grunde 
von ihrer Verbindlichkeit ohne Erfüllung befreit ist, trotzdem aber durch 
freiwillige Erfüllung jederzeit die andere zur Erfüllung nötigen kann, 
so dass ihr diese gänzlich preisgegeben ist ( negotium daudicans ) , hat 
die letztere, um aus diesem Zustande der Ungewissheit herauszukommen, 
eine actio mit dem alternativen Anspruch, ut aut stetur contractui aut 
di sc e dafür. I. 13 § 27 sq. de act. emt. (19. 1). In l. 15 § 9 eit., 
wo nach dem individuellen Charakter des Falls die Wahl der befreiten 
Partei nicht zweifelhaft sein kann (p Iuris locavi), wird daraus praktisch 
ein Liberationsanspruch. Missverstanden wird die Stelle meines Erachtens 
von Birkmeyer, S. 217 fgg. 
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sind teils rudimentäre Ueberbleibsel früherer materiell be- 
deutsamer Ansprüche teils Neuschöpfungen, die nach Ana- 
logie dieser da ins Leben traten, wo das Interesse des formell 
Verpflichteten, die materielle Nichtexistenz seiner Verbindlich- 
keit festgestellt zu sehen, und die Unbilligkeit, ihm diese 
Feststellung zu verweigern, besonders hervortraten. Der Cha- 
rakter der Einwirkung der Exceptio auf das materielle Recht 
aber hat mit der Entstehung dieser Ansprüche nirgends etwas 
zu tun. 

II. Die materiellen Eigentümlichkeiten der Exeeptions- 

wirkung. 

§ 15 . 

A. Im Allgemeinen. 

Wenn wir im Bisherigen gefunden haben, dass die Ex- 
ceptionswirkung sich von derjenigen der civilen Tilgungs- 
gründe der Rechte grundsätzlich nicht unterscheidet, so 
folgt daraus noch nicht, dass nicht in einzelnen praktisch erheb- 
lichen Punkten, unbeschadet des Princips, jene andern 
Rechtssätzen unterliegen könnte als diese. In diesem und 
den folgenden Paragraphen soll untersucht werden, ob und 
inwieweit eine solche Verschiedenheit wirklich besteht. 

Die Zahl und Bedeutung der materiellen Eigentümlich- 
keiten, welche der Exceptionswirkung zugeschrieben werden, 
ist nun schon nach den Behauptungen derjenigen , die prin- 
cipiell auf einem andern Standpunkte stehen als wir, eine 
sehr geringfügige. In den weitaus meisten Beziehungen be- 
handeln die Quellen die exceptionsmässige Befugniss so un- 
zweideutig als Nicht befugniss, dass ein Missverständniss 
unmöglich ist. Die Zahlung der durch exceptio perpetua getilgten 
Schuld gilt als Zahlung einer Nichtschuld, l. 26 § 3, I. 40 pr. 
de cond. indeb. (12. 6). Das Constitutum derselben ist nichtig, 
l 3 § 1 de pec. constit. (13. 5). Wenn der Gläubiger dem 
durch eine solche Exceptio geschützten Schuldner die Libe- 
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ration legirt, so ist (las Legat nullius momenti . /. 13 de 
lib. leg. (34. 3). Zur Compensation ist der exceptionsmässige 
Anspruch überhaupt nicht tauglich, l. 14 de compens. (16. 2). 
Und, wenn in den drei ersten Beziehungen die exceptio 
dilatoria abweichend behandelt wird, so hat dies offensichtlich 
seinen Grund in Erwägungen, die sich im Rechte auch da 
Geltung verschafft haben, wo die Existenz des Anspruchs aus 
civilen Gründen aufgeschoben ist. 

Man führt daher heute 1 ) im Ganzen nur noch drei 
Unterscheidungsmerkmale der Exceptionswirkung an -). Mit 
der Exceptionswirkung sei es erstens vereinbar, dass eine 
naturalis obligatio bestehen bleibe, mit der Wirkung civil er 
Tilgungsgründe nicht. Es könne ferner der Umfang der 
Exceptionswirkung in Hinsicht auf die Frage, wer die Exceptio 
und gegen wen man sie vorschützen dürfe, bald enger bald 
weiter bestimmt sein, was sich ebenfalls bei den civilen Ver- 
teidigungsgründen anders verhalte. Und endlich: es könne 
nur das exceptionsmässige Recht ohne wiederholten Ein- 
tritt seiner Entstehungsvoraussetzungen (durch Wegfall der 
Exceptio) zu erneutem Leben gelangen , während eine solche 
Wiedererweckung bei dem civil vernichteten Rechte unmög- 
lich sei. 

Von diesen Unterscheidungen bedürfen die beiden erst- 
angeführten keiner näheren Besprechung, weil ihre Unbegründet- 
heit sofort in die Angen springt. Auch bei ci vilei* Vernichtung 
nämlich kann eine Naturalobligation Zurückbleiben: dies zeigt 

l ) Das wirre Durcheinander des früher in dieser Lehre zusammen- 
gehäuften Scheinwissens — vgl, z. B. die Inauguraldissertation Leistens 
in Zangen aliorumque summ, mrücons. de except. etc. opuscula , 
Franco f. 1133 p . 78 sqq. und die Präliminardissertation S enckenb ergs 
cap. VIT . £ 3 in Zn ngeri tract. duo de except. et quaest., eod. 1730 — 
darf man billig unbeachtet lassen. 

“) Vgl. die bei Birkmeyer, S. 55, in den Noten angeführten Schrift- 
steller, welchen noch B et h mann- IIo Uw eg II. S. 390 und hinsichtlich 
der dritten im Text angegebenen Unterscheidung R e i n h o 1 d , Zschr. f. Civrt. 
u. Pr. N. F. XIII. S. 193 fgg., sowie die Lehrbücher von Wächter, 
Sintenis, Arndts, Vangerow, Unger und Windscheid (s. S. 100 
n. 1) beizufügen sind. 
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sich an der Wirkung der processualen Consumtion (wo die- 
selbe nach Civilrecht stattfindet) und der capitis deminutio 1 ). 
Ebensowenig hat die Frage nach dem activen und passiven 
Umfang der Wirkung eines Tilgungsgrunds mit dessen 
etwaigem Charakter als Exceptio etwas zu tun; denn auch 
im Gebiete des Civilrechts finden sich hier weitgehende Ver- 
schiedenheiten; so kann sich z. B. der actio negatoria gegen- 
über auf eine bestellte Servitut nur der Servitutberechtigte, 
auf Erlöschungsgründe des Eigentums aber ein Jeder be- 
rufen 2 ). 

Im Folgenden wird daher nur die dritte der angeblichen 
Eigentümlichkeiten der Exceptionswirkung — - die Wieder- 
erweckbark eit des exceptio ns massigen Rechtes 
— ausführlich behandelt werden. 


B. Die Wiedererweckbarkeit des exceptions- 

mässigen Rechts. 

§ 16 - 

1. Die Wiedererweckung der Rechte überhaupt. 

Es ist in der Theorie unserer Wissenschaft auch heut- 
zutage noch keine seltene Erscheinung, dass positive Rechts- 
sätze, w r eiche ihren Ursprung einfach dem Bedürfnisse des 
Verkehrs verdanken, als logische Notwendigkeit hingenommen 
und dann auf dem Wege formal-juristischer Argumentation 
zur logischen Begründung der gewagtesten Aufstellungen ver- 
wendet werden. Dieses Schicksal hat insbesondere auch die 
im römischen Civilrecht geltende Regel betroffen, dass nich- 
tige oder vernichtete Rechte auf keine Weise zur Gültigkeit 
erweckt werden können 3 ), und also den Beteiligten nichts 

!) Brinz, (1. Aufl.) I. S. 138. Krüger, Zschr. für Rgesch, VII. 
S. 228 fg., Birkmeyer, S. 55. 

4 ) Vgl. auch Krüger, a. a. 0. S. 229, und zustimmend Birk- 
meyer, S. 56. 

3 ) Diese Regel wird von Paulus in l. 98 § 8 de solut. (46. 3) 
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übrig bleibt, als durch wiederholte Herbeiführung der von 
Anfang an zur Entstehung des Rechts erforderten Voraus- 
setzungen dasselbe neu zu schaffen. Man betrachtete 
diesen Satz gewissermassen als apriorische Wahrheit und er- 
klärte das Gegenteil ohne Weiteres für unmöglich; und da 
nun bei den exceptionsmässigen Rechten das Unmögliche 
dennoch möglich geworden war, so war dies eben ein Beweis 
dafür, dass die Exceptio das Recht nicht zu vernichten vermöge. 
„Wenn einer Vindication, sagt Savigny (System, V. S. 157 fg.), 
die Veräusserung des Eigentums, oder einer Schuldklage die 
Zahlung der Schuld entgegengesetzt wird, so kann die vernich- 
tende Kraft dieser Rechtsgeschäfte unmöglich durch spätere 
Ereignisse, z.B. Verträge, geschwächt worden sein, da überhaupt 
nichts mehr vorhanden war, das einer späteren Entwicklung 
empfänglich gewesen wäre. Es könnte in diesen Fällen 
höchstens ein neues Eigentum oder eine neue Schuldforde- 
rung erworben werden, welche Rechte jedoch mit den 
frühem gleichartigen Rechten des Klägers keinen innern Zu- 
sammenhang haben würden. Es ist wohl zu bemerken, dass 
dieser Unterschied in dem innern Wesen der Rechtsverhält- 
nisse gegründet ist, also keinen bloss historischen Charakter 
hat.“ Einem ähnlichen Gedankengang wird man bei den 
meisten der S. 118 n. 2 angeführten Schriftsteller begegnen. 

Von unserm Standpunkt aus kann selbstverständlich von 
einer Unmöglichkeit in Savigny’ s Sinne gar nicht ge- 
sprochen werden. Es ist ja auch sehr leicht zu entdecken, 
was Savigny ’s Ausführung den Schein der Wahrheit gibt: 
nichts Anderes als die bereits widerlegte falsche Auffassung 
des Rechts als einer Mach t. Eine gehe m in t e Macht kann 
durch blosse Beseitigung des Hemmnisses wieder wirksam 
werden, eine vernichtete Macht muss neu geschaffen werden : 
was ist einleuchtender? Ist man aber mit uns der Ueber- 


etwas ungeschickt durch das bekannte „in perpetuum cnim sublata obli- 
gatio restitui non potest “ wiedergegeben. Dass eine in perpetuum 
beseitigte Obligation nicht wieder aufleben kann , dies brauchen wir nicht 
erst aus dem Gesetze zu erfahren; die Frage ist gerade die, ob die Obli- 
gation in perpetuum aufgehoben ist. 
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zeugung, dass das subjective Recht nur in dem Willen des 
Staats besteht, so bemerkt man sofort, dass, auch bei völlig 
vernichtetem Rechte, das von Savigny vermisste Etwas, 
welches unter dem Einfluss einer erweckenden Tatsache von 
neuem Wirksamkeit gewinnen kann, immer noch vorhanden 
ist. Dies Etwas sind nämlich die früher eingetretenen Ent- 
stehungsvoraussetzungen, welche durch den Vernichtungsgrund 
keineswegs die Fähigkeit verlieren, unter veränderten Um- 
ständen wiederum auf den Staatswillen einzuwirken. Der 
Staat erklärt z. ß. , er wolle , dass eine dargeliehene Summe 
dem Darlehnsgeher auf Verlangen zuriickbezahlt werde; er 
erklärt ferner, dass er dies zu wollen aufhöre, sobald die 
Zurückzahlung wirklich erfolgt sei (Zahlung tilgt die Dar- 
lehensschuld). W 7 as in aller W r elt kann den Staat hindern, 
bei Eintritt einer dritten Tatsache (z. B. eines Vertrags, 
wornach die erfolgte Zahlung auf eine andere Schuld ange- 
rechnet werden soll) die Zurückzahlung von neuem zu 
wollen? Und wenn der Staat in dieser V T eise auf seinen 
ersten Willen zurückkommt , wird desswegen irgend Jemand 
behaupten, die Zahlung vermöge die Darlehnsschuld nicht 
wirklich zu vernichten? 

Wir sehen also, dass die erwähnte Regel des Civilreehts 
keineswegs ratio scripta ist, sondern vielmehr ein positiver 
und allerdings wohlbegründeter Eechtssatz, der sich durchaus 
nicht dazu eignet, der gegnerischen Lehre von dem Funda- 
mentalunterschiede zwischen Exceptionen und civilen Tilgungs- 
gründen zur Stütze zu dienen. Unsere Aufgabe ist daher 
allein die: zu untersuchen, ob und inwieweit jene Regel im 
Civilrecht durchgeführt ist, und danach festzustellen, ob und in- 
wieweit die Wiedererweekbarkeit als eine Eigentümlichkeit 
des exceptionsmässigen Rechts gegenüber dem civiliter 
nichtigen oder vernichteten bezeichnet werden darf. 

Die Regel derUnerweckbarkeit nun ist im römischen Civil- 
recht nicht nur nicht strenge durchgeführt, sondern es haben die 
römischen Juristen sogar eine eigene Formel für die plausible 
Constmction derjenigen Fälle erdacht, in denen diese und 
einige andere mit ihr verwandte Regeln , welche ich hier 
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nicht weiter zu besprechen habe 1 ), umgangen werden. Da 
man nämlich offene Ausnahmen von derselben regelmässig 
nicht aufzustellen wagte — so weit ging man gewöhnlich 
nur da, wo man sich für die Ausnahme unmittelbar auf den 
Ausspruch des Gesetzgebers berufen konnte — , so versteckte 
man die Ausnahme hinter einer Pendenzconstruction. 
Statt zuzugehen, dass die Wirkung eines Nichtigkeitsgrunds 
oder Vernich tungsgrunds zwar sofort eintrete, durch eine 
spätere Begebenheit aber re sein di rt werde, erklärte man 
diese Wirkung für pendent in dem Sinne, dass erst ex 
postfacto erkannt werden könne, ob sie bereits während der 
Schwebe eingetreten gewesen sei oder nicht. Der wirkliche 
Rechtszustand während der Schwebe entspricht nun freilich 
dieser Fiction ganz und gar nicht; es liegt sogar auf der 
Hand, dass eine objective Ungewissheit zwischen Sein und 
Nichtsein der Rechtswirkung logisch unmöglich ist 2 ). 
Aber man gewann dadurch, dass man letztere ex post weg- 
fingirte, die Möglichkeit, die Convalescenz des Rechts statt 
an die erweckende Begebenheit unmittelbar wieder an dessen 
Entstehungsvoraussetzungen anzuknüpfen, lind die civile 
Regel war gerettet! 

Wir hingegen haben durchaus keine Veranlassung, aus 
Respect vor dieser Regel die Augen vor dem wirklichen 
Stand der Dinge zu verschliessen , und wir werden daher, 


l ) Dieselben fallen sämmtlich unter den vonlhering, III. S. 149 fgg., 
sogenannten Gedanken der Concentration des Rechtsgeschäfts. 

a ) Bekanntlich findet Hegel die Einheit des Seins und Nicht- 
seins im Werden. Es ist bemerkenswert, dass Ihering (III. S. 164) — 
unter dem Einfluss Hegels? — den Zustand der Pendenz als einen Zu- 
stand des Werdens bezeichnet. Gegen Ihering dürfte, ganz abgesehen 
von der Haltbarkeit des HegeFschen Satzes , vor Allem geltend zu 
machen sein, dass das Werden einen Zustand der Entwicklung bedeutet, 
während in der Pendenz von einer Entwicklung nichts wahrzunehmen ist. 
Was insbesondere das bedingte Rechtsgeschäft, welches Ihering a. a. 0. 
im Auge hat, betrifft, so vollzieht sich das Werden — der Uebergang vom 
Nichtsein zum Sein — der rechtlichen Wirkung im Moment des Ein- 
tritts der Bedingung und nicht während ihrer Schwebe. 
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wo wir die Regel durchbrochen sehen, dies ohne Rücksicht 
auf die etwa vorgeschobene Pendenzfiction festsfcellen. 

Der bekannteste unter den Fällen, in denen ein civilüer 
nichtiges Rechtsgeschäft nachträglich rechtliche Wirksamkeit 
gewinnt, ist der von Krüger (Zschr. f. Rgeseh. VII. S. 227. 
229) angeführte: die Convalescenz der Schenkung 
unter Ehegatten durch den Tod des Schenkers 1 ), durch 
gegenseitige Schenkung und durch Wegfall der Bereicherung. 
I. 32 § 1. 1. 7 § 1 u. 2 de don. i. v. e. u. (24 . 4), vgl. auch 
noch c. 25 eod, (5. 16). Beispiele von Wiedererweckung bieten 
aber ferner noch folgende Quellenzeugnisse. 

1. I. 9 § 3 l. 10 de fundo dot. (23.5) African. Paul.’. 

His consequms esse ait , ut, si Cornelianum aut 
Sempronianum fundum debenti id, quod dehet, doti pro- 
missum sit , utrum eorum malit , dotalem esse 2 ), plane 
utrum velit, alienaturum: alierum alienari non posse. si 
tarnen alienum (alienatum? Mo.) rursus redimat, adhuc 
in eins potestate esi, an eum , quem retmuisset, alienare 
(Flor, alienari) velit; 

(l. 10.) erit ergo potestas legis ambulatoria , qaando 
talis :i ) fuit obligatio, numquid ergo etiam illo nondum 
redempto alterum quoqae alienare po.ssit, quia potest 
alterum reäimere? an hoc non debet recipi , ut nullus 
in dote sit ? certe ex post facto viäebitur recte alienatus 
illo postea redempto. 

Jemand schuldet alternativ das Cornelianische oder das 
Sempronianische Grundstück. Sein Gläubiger gibt ihm diese 
Schuld zur dos. So lange nun der Schuldner Eigentümer 

] ) Trotz der entschiedenen Redeweise der l. 32 £>' 1 de don. ?. v. e, 
u. — ut et ipso iure res f i o n t eins etc. — kommt doch auch hier die 
Pendenzfiction vor, l. 32 § J 23 eod.: — vtpuia uxori acceptum tuht do - 
nationis causa , quod dcbeal : potest dici pendere, acceptilationem non 
ipsam sed eff ec tum eius. Vgl. auch l. 20 eod. 

2 ) Die Flor, hat utrum eorum dotalem esse malit. Der Text folgt 
der von Mommsen empfohlenen Conjectur Wacht lers. 

3 ) So Mommsen statt des sicher corrumpirten „ quia dotal s u der 
Flor.; Cujaz vermutet ebenfalls ansprechend: quia dotis talis. 
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beider Grundstücke ist, steht es in seiner Wahl, welches von 
ihnen dotal und also unveräusserlich sein soll. Sowie er aber 
das eine veräussert , nimmt das andere von selbst diese 
Eigenschaften an. Kehrt indess das veräusserte Grundstück 
wieder in das Eigentum des Schuldners zurück, so gewinnt 
derselbe das alte "Wahlrecht wieder. Die l 10 eit. behandelt 
nun die Frage, ob eine vor Rückerwerb des veräusserten 
Grundstücks erfolgte Veräusserung des zweiten Grundstücks 
durch den Rückerwerb jenes nachträglich gültig werde, und 
entscheidet dieselbe bejahend, trotzdem nicht der geringste 
Zweifel darüber obwalten kann, dass, so lange das erst- 
veräusserte Grundstück sich in fremden Händen befindet, die 
Veräusserung des zweiten gänzlich nichtig ist. Theoretisch 
vermittelt wird diese Entscheidung dadurch, dass der Jurist 
die zeitweilige Nichtigkeit der zweiten Veräusserung einfach 
wegfingirt : ex postfado videbitur rede alienatus . 

11. In l. 82 ad leg. Fale. (35.2) behandelt Ulpian fol- 
genden Fall. Ein Erbe findet in einer ihm zugefallenen Erb- 
schaft nichts als eine Schuldforderung im Belauf von 400. 
Nun ist dem Schuldner dieser 400 selbst die Liberation, 
einem Dritten, dem Seius, der Betrag von 400 baar legirt, 
der Schuldner aber ist ganz oder teilweise insolvent. Es er- 
hebt sich die Frage: qucmtum guisque habeat interventu legis 
Falcidiae. Behufs Entscheidung derselben stellt der Jurist 
zwei Grundsätze voran; einmal: wirklicher Betrag der Erbschaft 
ist nur id quod ex hereditate refci potest ; zweitens : siehselbst 
gegenüber gilt der S ehuld ner immer als zahlungs- 
fähig. Letzterer Satz wird nun incidenter näher ausgeführt 
und zu seiner Erläuterung der Fall unterstellt, es habe Je- 
mand seinem Schuldner, von dem er 400 zu fordern hatte, als 
mortis causa donatio 400 acce ptif erirt. Dieser Fall 
ist es, der uns hier allein angeht. Ulpian fährt nämlich fort : 
eleganter dicitur acceptilationeni in pendenti fore , ut, 
si quidem mortis tempore quadringenta tota (tantum? 
Mommsen) mveniantar, in trecenta valeat acceptüatio ; 
si vero praeter ea aliquid inveniatur , quod quadrantem 
suppleat heredi , in quadringenta acceptüatio pro feiet + 
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quoäsi debtior iste quadringentorum dumtaxat centum 
facere potest , quia sibi solvendo est , necesse habebit cen- 
tum refmdere. 

Da nun die acceptilaiio mortis causa gleich jeder andern 
acceptüatio die Obligation vernichtet — acceptilatione inter- 
vemente abitum ab iure pristinae obligationis , l. 24 de rn. c. 
don. (39. 6) - , so haben wir hier ein zweites Beispiel , wie 
eine vernichtete Befugniss ex postfacto (durch die Wirkung 
der lex Falcidia ) Wiederaufleben kann; ein Beispiel, welches 
dess wegen besonders lehrreich ist, weil wir in l, 15 pr . ad 
leg. Falc. (35. 2) denselben Rechtsfall mit Bezug auf das ope 
exceptionis wirkende pactum de non petendo entschieden finden. 
Hier sagt nämlich Papi ni an: 

Quod bonis iure Falciäiae contribuendum est a debitore. 
cui mortis causa pacto debitum remissum est, in fac- 
t u m concepta replicat i o n e rctinebitur . 

III. I. 57 pr. de usuf. (7.1) Pap in. 

Dominus fructuario praedium, quod ei per usumfructum 
serviebat, legamt; idque praedium aliquamdiu possessum 
legatarius restituere fdio, qui causam inoffciosi testa- 
menti recte pertulerat , co actus est; mansisse fructus ins 
integrum , ex postfacto apparuü. 

Offenbar war hier der Legatar bis zu dem Moment, wo 
der Sohn mit der Querei obsiegte. Eigentümer des Grund- 
stücks und war also der Niessbrauch vollständig untergegangen; 
die Pendenzfiction vermittelt sein Wiederaufleben. 

IV. I. 41 § 3 de furtis (47. 2) Ulp. 

Si quis post noxam admissam hostium servus fuerit f ac- 
tus, videndum est an extinguatur actio, et Pompomus 
scripsit extingui actionem , et si fuerit reversus posthmi- 
nio vel quo alio iure, renasci eam actionem debere , 
et ita utimur. 

Es wird keine Schwierigkeit haben, die Zahl dieser quel- 
lenmässigen Wiedererweckungsfälle durch solche zu vermehren, 
welche zwar in den Quellen nicht ausdrücklich erwähnt sind, 
aber aus deren sonstigem Inhalt mit Sicherheit construirt wer- 
den können. Namentlich sei hier auf diejenigen Lehren ver- 
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wiesen , in denen die Pendenzfiction vorkommt, z. B. die von 
der Repudiation der Legate, vom Anfall des peculium castrense 
an den Hausvater u. a, m. 

Nachdem wir bewiesen haben, dass dem Civilrecht die 
nachträgliche Beseitigung der Wirkung von Nichtigkeits- und 
Vernichtungsgründen nicht fremd ist, verwandelt sich die oben 
aufgeworfene Frage, ob und inwieweit die Wiedererweckbar- 
keit eine Eigentümlichkeit des exceptionsmässigen Rechtes 
sei, in die andere, ob es Tatsachen gibt, welche nur oder 
regelmässig nur für die exceptionsmässigen Rechte sich 
als Wiedererweckungsgründe qualificiren. 

Sehen wir nun zunächst von derjenigen Tatsache ab, welche 
uns in den beiden folgenden Paragraphen ausführlicher be- 
schäftigen wird, — dem Verzicht des exeeptionsweise be- 
freiten Schuldners auf die Exceptio — , so müssen wir im 
Uebrigen auch die so gestellte Frage entschieden verneinen. 
Es liegt in der Natur der Sache, dass der Prätor es nur in 
sehr wenigen Fällen J ) mit der Billigkeit vereinbar finden 
wird, dem Schuldner, welcher nicht verzichtet hat, seine Ex- 
ceptio zu nehmen. In den meisten dieser Fälle geschieht die 
Beseitigung der Exceptio in Berücksichtigung der besondern 
Natur des in Frage stehenden Rechtsverhältnisses und eignet 
sich daher durchaus nicht zur Begründung einer Regel über 
die Wiedererweckung der exceptionsmässigen Rechte über- 
haupt; vgl. z. B. I, 48 de pro cur. (3. 3), 1. 31 de iureiur. 
(12. 2 ), l. 17 § 4 de instit. ad. (14. 3), l. 16 pr. ad SC Veil. 
(16. 1 ) , l 15 pr. ad leg. Falc. (35. 2), l. 49 pr. ad SC Treb. 
(36. 1 ), l 9 § 2 de lib. cau. (40. 12), auch 1, 14 § 9 quoä 
met. c. (4. 2). 

Aus einigen andern Stellen lässt sich zwar eine Regel 
ableiten, aber eine Regel, die für das materielle Recht ohne 
alle Bedeutung ist: jeder Actio gegenüber fällt nämlich die 


) Man überschätzt leicht deren Zahl und Bedeutung, indem man 
übersieht, dass die weitaus meisten Repliken nicht erst nachträglich, son- 
dern gleichzeitig mit der Exceptio entstehen und daher das Recht 
überhaupt nicht exceptionsmässig werden lassen. 
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Exceptio dann weg , wenn derselbe Anspruch , der mit dieser 
Actio verfolgt werden soll, auch mit einer andern nachgehends 
erworbenen und niemals exceptionsmässig gewesenen Actio 
verfolgt werden kann: nihil mim äebitoris interest qua actione 
convematur, l 8 § lb ad SC Veil , (16. 7), 1. 14 de fideiuss . 
(46. 1 % l. 95 § 2 de solution. (46. 3 ) 1 ). Man sieht: es handelt 
sich hier im Grund nicht sowohl um die Wiedererweckung 
eines exceptionsmässigen Anspruchs, als vielmehr um die Her- 
stellung einer andern Form processualer Verfolgung für einen 
niemals exceptionsmässig gewesenen. 

Einzig und allein die regelmässige V e r z i ch t b ar - 
k e i t der Exceptionen kann in gewissem Sinn als mate- 
rielle Eigentümlichkeit derselben gelten. Inwiefern, soll nun- 
mehr gezeigt werden. 


2. Der Verzicht auf Exceptionen. 

§ 17 . 


a. Durch V ermächtniss? 

Ein testamentarischer Verzicht auf Excep- 
tionen kommt in den Quellen nicht vor und kann 
in i h n e n n i c h t v o r k o m m e n. Ein solcher wäre nur ge- 
denkbar in den beiden Formen des Vermächtnisses: Le- 
gat oder Fideicommiss. Legat und Fideicommiss aber er- 
zeugen einen neuen, mit der actio ex testamenio oder fidei- 
commissaria zu verfolgenden Anspruch; und wenn wir auch, 
w r as zwar in den Quellen nicht ausdrücklich anerkannt ist, 
annehmen dürfen, dass geeigneten Falls aus einem Vermächt- 
nis auch eine replicatio doli oder in factum erteilt wurde, 

] ) Der Tadel, den Krüger, Zschr. f. Rgesch. VII. S. 229 fg., wegen 
der hier gegebenen Entscheidung gegen Papinian ausspricht, ist gewiss 
nicht gerechtfertigt, vgl. Bekker, II. S. 281 n. 2. Papinian denkt gewiss 
nur an den Fall, wo keinünterschied zwischen dem Gegenstand der beiden 
Actionen stattfindet, und würde andernfalls anders entschieden haben. 
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so bedeutet dies — gleichwie in den am Schlüsse des § 16 
betrachteten Fällen — doch nur formell eine Wiederer- 
weckung des alten Anspruchs; der Sache nach hat eine 
derartige Replik die Function, die Verfolgung des Anspruchs 
aus dem Vermächtniss in einer andern Form zu ermög- 
lichen: quia nihil debitoris interest qua actione conveniatur '). 

Die Stellen, die man bisher sehr allgemein von der testa- 
mentarischen Wiedererweckung eines exceptionsmässigen An- 
spruchs verstand 2 ), handeln sämmtlich nur von der Frage, 
ob ein in gewisser Form hinterlassenes Legat gütig sei, d. h. 
ob der Gegenstand dieses Legats mit der actio ex testamento 
eingefordert werden könne. Es sind dies folgende drei: 
l. 28 pr. de leg. 1. Ulp. 

Si creditori meo , tutus adversus eum exceptione , id quod 
ei debeo legem , utile leg a tum est , quia remissa ex- 
ceptio videtur ; sicut Aristo ait: id quod honoraria ac- 
tione mihi debeiur, si legetur mihi , legatum valere, quia 
civilis mihi dafür actio pro honoraria. 

I. 7 § 2 de leg. 111. Ulp. 

Si quis creditori suo legaverit id quod debet , ftdeicom - 
mitii eins non poterit, nisi commodum aliquod ex legato 
consequatur, forte exceptionis timore (remotae? Mo.) vel 
si quod in diem debitum fuit vel sub condicione. 

I. 13 de lib . leg. (34. 3) Julian. 

Si creditor debitori , qui se exceptione perpetua tueripo- 
terat, legaverit, quod sibi deberet, nullius momenti lega- 
tum erit. at si idem debitor creditori legaverit , intelli- 
gendum ent , exceptionem eum remitti creditori voluisse. 
ln allen drei Stellen erscheint dasselbe Rechtsverhältniss. 
Ein Testator, der von einer Schuld exceptionsweise befreit 
war, hatte seinem Exgläubiger den Gegenstand dieser Schuld 

') Der einzige Fall, in dem die Quellen eine wirkliche letztwillige 
Ratihabition anerkenn, -n, ist erst von Justinian eingeführt und überdies 
kein Exceptionsfall: c. 25 de don. i. r . e. w. (5. 16). 

n a ?°TT SelbSt Brinz ’ krit - Vier tj sehr. XIV. S. 228 oben, Pandekten 
D. Auü.) II. S. 1632, besonders aber Birkmeyer, S. 67 fgg. vgl. mit 
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untev der näheren Bezeichnung „quod ei debco “ Wirf ist 
dies Legat gütig? * 

Die trage wird hier aus einem andern Gesichtspunkte 
bejaht als da, wo der vom Testator als geschuldet bezeich- 
nete Vermach tnissgegenstand iure civil i nicht geschuldet ist 
Letzternfalls nämlich pflegt zur Begründung der Giltigerklä- 
mng des Legats der Satz ,, fcilsct demonstratio non nocet ti boi- 
gezogen zu werden 1 ); hier dagegen berufen sich die Juristen 
darauf , dass der Testator die Exceptio habe erlassen 
wollen 2 ). Der Grund der Unterscheidung liegt am Tage. 
Der Satz v falsa demonstratio non nocet i( ist ein Notbehelf; 
er beruht auf der Voraussetzung, dass der Testator, möge er 
nun die demonstratio im Bewusstsein ihrer Falschheit oder irr- 
tümlich beigesetzt haben, in keinem Falle beabsichtigt habe, 
deren Inhalt zur Bedingung seiner Zuwendung zu machen. 
Bew r usst falsche x^ngaben oder Irrtum des Testators wird man 


') l. 75 § 1 cle, leg. I. I. 25 i. f. de lib. leg. [34. 3). c. 2. 3. 5 de 
falsa causa (6. 44). 

’ 2 ) Einen Unterschied in der materiellen Behandlung beider Legate 
fuhrt dieser Unterschied in der Motivirung nicht mit sich. Anderer Mei- 
nung ist Birkmeyer S. 67 fgg. , welcher annimmt, das legatum debiti 
avb exceptione sei schon dann gütig, wenn die Schuld nur kenntlich 
gemacht sei, während zur Giltigkeit des Vermächtnisses des nullo iure 
geschuldeten Gegenstands die namentliche Bezeichnung desselben er- 
fordert werde. Dieser letztere Satz, der eine unbegreifliche Anomalie 
gegenüber den sonst von der Auslegung der Testamente geltenden Grund- 
sätzen enthalten würde, geht aber weder aus den von B. S. 12 angeführ- 
ten Stellen — c, 3. 5. de, falsa cau. (ß. 44). I. 1 7 de dote prael. 

(33. 4). I. 75 de legal. I. — noch aus l. 25 de Uh. leg., auf welche B. 
S. 70 fg. so grosses Gewicht legt, hervor. Aus jenen nicht, weil in den 
daselbst behandelten Fällen der Gegenstand des Legats auch nicht kennt- 
lich gemacht ist denn welche Summe soll die Frau aus dem legatum 
dütis fordern, wenn sie nicht beweisen kann, was der Mann dotis nomine 
erhalten hat? — ; aus l. 25 eit. nicht, weil das qvodsi centum aureos etc. 
am Schluss dieses Fragments, nicht, wie B. glaubt, im Gegensatz zu 
dem vorhergehenden sed et si demonstret etc. steht, sondern offenbar ein 
Beleg dazu ist (ein Legat cum demonstratione , in welchem e-mo lumen- 
tu m debiti non ampHatur). Es ist daher kein Zweifel, dass die Kennt- 
lichmachung des Vermach tDissgegenstands in allen Fällen genügt. 
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aber gewiss nur da unterstellen, wo es schlechtweg unmöglich 
ist, die Wahrheit der demonstratio zu retten. Eine solche 
Unmöglichkeit liegt vor, wenn der Testator einen nullo iure 
geschuldeten Gegenstand als geschuldet bezeichnet. Ist da- 
gegen der Gegenstand iure civili geschuldet und nur iure prae- 
torio nicht geschuldet, so ist es viel natürlicher anzunehmen, 
das „quocl ei debeo “ des Testators wolle besagen: quod iure 
civili ei debeo , d. h. der Testator habe dem Legatar be- 
wusster Massen durch das Legat diejenige rechtliche Stellung 
geben wollen, in der er sich befände, wenn keine Befreiung 
ope exceptionis eingetreten wäre, habe ihm — mit andern Wor- 
ten - die Exceptio erlassen wollen. 

Dies ist der einfache und klare Sinn unserer Fragmente. 
Der Gedanke an eine Wiedererweckung des exceptionsmas- 
sigen Anspruchs liegt keinem derselben zu Grunde. Was zu 
der entgegengesetzten Meinung verführte, war lediglich der 
Ausdruck remitiere exceptionem, den man von einer solchen 
Wiedererweckung verstehen zu müssen glaubte. Wenn man 
sich aber den Gebrauch desselben Ausdrucks in l. 12 de no- 
vat (46. 2) v ) vergegenwärtigt, so wird man zugeben, dass da- 
mit nur gesagt sein will, der Testator verleihe dem Legatar 
an Stelle seines bisherigen exceptionsmässigen Anspruchs 
einen exceptionsfrei en. In l 7 § 2 cit. wird derselbe Ge- 
danke dahin wiedergegeben, dass das Legat den Legatar von 
dem timor exceptionis befreie, und hier tritt durch die Paral- 
lele zwischen exceptio einerseits und condicio und dies ande- 
rerseits besonders anschaulich hervor, dass der Jurist nur von 
der Zuständigkeit der actio ex fest am ent o handelt 2 ). Denn 


*) Si quis delegavent debitorem , qui doli mali exceptione tueri 
se posse sciebctt , simüis videbitur ei qui donat , quoniam remitiere 
exceptionem v idetur . 

Dadurch also, dass der Delegat dem Delegatar promittirt, erlässt 
er dem Deleganten die Exceptio! 

r ^ Dieselbe Parallele ziehen zwar nicht die Juristen selber, wohl aber 

e om Pd a t° r fcn auch mit Bezug auf die Entscheidungen in l. 28 pr. cit. 

und /. 13 cit. , wie sich aus der Vergleichung von l. 29 und l. 14 eod. 
ergibt. 
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das Vermächtnis eines bedingt oder betagt geschuldeten Gegen- 
standes kann jedenfalls nur mit der actio ex testamento einge- 
fordert werden, da die einer Stipulation u. dgl. einmal beige- 
fügte Bedingung oder Befristung durch kein Legat rückgängig 
gemacht werden kann. 


§ 18 . 

b. Unter Lebenden. 

Wenn man von „Verzichtbarkeit der Exceptionen unter 
Lebenden“ spricht, so kann darunter ein Verschiedenes 
verstanden werden. Daher ist festzustellen, was hier unter 
„Verzieht“ verstanden werden soll. Es ist damit nicht 
gemeint: die blosse Unterlassung der Exceptionsvorschützung 
im Processe; nicht: die remissio exceptionis , welche der 
exceptionsweise befreite Schuldner dadurch gewährt, dass er 
sich auf Novation oder Delegation der exceptionsmäs- 
sigen Actio einlässt 1 ); nicht: der bei Abschluss eines Ver- 
trags erklärte Verzicht auf Exceptionen, welche der künftigen 
Vertrags actio entgegengehalten werden könnten. Vielmehr 
habe ich allein im Ä uge : die Wiedererweckung eines 
exceptio ns m ä s s i g e n A n s p r u c h s , welche sich dadurch 
vollzieht, dass der Schuldner auf die Wirkung der bereits 
begründeten Exceptio durch Rechtsgeschäft verzichtet. 

In diesem Sinne und nur in diesem 2 ) darf die regel- 

') Leber das Constitutum debiti -ruh exceptionen vgl. oben 
S. 117. 

2 ) Denn in den übrigen im Text namhaft gemachten Beziehungen 
steht die Exceptio durchaus auf einer Stufe mit den civilen ö erteidigungs- 
grimden. Die Versäumung der Exceptio im Processe hat keine andere 
materielle Wirkung als die jeder andern Einrede auch, Brinz (1. Auf!.), 
II. S. 1633, Birkmeyer, S. 57. Novation und Delegation der 
exceptionsmässigen Schuld wird genau so behandelt wie diejenige der 
civilen Nichtschuld, SaJpius, Novation S. 276 fgg., Bähr, Anerkennung 
S. 189, Brinz (2. Aufl.) I. S. 371. Ein Voraus verzieht endlich kann 
auch auf die Wirkung eiviler Erlöschungsgründe geleistet werden; man 
denke z. B. an pacta de casu praestando. 


9 * 
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massige Verzichtbarkeit der Exceptionen als eine Besonder- 
heit derselben gegenüber den civilen Nichtigkeits- und Ver- 
nichtungsgründen betrachtet werden 

Ein unter Lebenden erklärter Verzicht auf civile Ein- 
reden, z. B. der Zahlung, Novation, Acceptilation, des Wahn- 
sinns oder der mfantia des Promittenten, ist ohne alle recht- 
liche Erheblichkeit. Das Civilreelit lässt ihn nicht zu: in 
Perpetuum enim sublata obligatio restitui non potest; und der 
Prätor erteilt auf Grund solchen Verzichts weder Restitu- 
tion noch Replik D. Dagegen haben wir für den Satz, dass 
auf Exceptionen regelmässig wirksam verzichtet werden kann, 
ein allerdings nicht eben reichhaltiges, aber doch vollkommen 
genügend es Bewei sm aterial . 

Hauptsächliches Gewicht lege ich auf die unbestrittene 
Widerruflichkeit des pactum de non petendo durch nachträgliches 
pactum de petendo. Qad. IV. 126., pr. J. derephc. (4. 14 % l. 
2/ § 2 de pactis (2. 14). Es lässt sich durchaus kein rechts- 
politischer Grund absehen, um dessen willen die exceptio pacti 
eher dem Verzichte unterworfen worden sein sollte als die ex- 


r ) Beiläufig möge hier die Frage berührt werden, ob gegenüber 
einem civilrechtlichen Vertei digungsgr un d e eine Replik überhaupt möglich 
war. Ich glaube diese Frage entschieden verneinen zu sollen. Für ihre 
Verneinung spricht der Gesammtinhalt der Quellen und besonders deutlich 
t. 21 § 2 de pactis; für ihre Bejahung keine einzige Stelle, namentlich 
nicht — auch nicht möglicher Weise - - die von Bekker, II. S. 285, 
hieher gezogene l. 7 §' 9 de cl. m. (4. ö). Die hier erwähnte Exceptio 
St collusuiu est ist nämlich eine ächte wirkliche Exceptio und durchaus 
nicht, wie B. annimmt, eine Replik gegen die exceptio oder die civile 
Einrede der res iudicata. Denn das Judicium, dessen Translation sich 
der doio procuratoris absolvirte Schuldner unter der genannten Exceptio 
gefallen lassen soll, kann unmöglich das von Anfang an gegen ihn zu- 
ständig gewesene und bereits durch Urteil erledigte sein ; vielmehr ist das 
mdteium mandati , welches nach l. 8 § 1 mandati gegen den Pro- 
curator zusteht, gemeint, und jene Exceptio ist eine Sachlegitima- 
tionsexception im Bülow’schen Sinne, interessant namentlich da- 
durch, dass sie sich nicht, wie die übrigen dieser Art (Bülow, Process. 
emie en S. 30 fgg.) auf die Sachlegitimation des [klagenden, sondern auf 
die des beklagten Processvertreters, d. i. auf dessen Verpflichtung 
Processübernahrae bezieht. 


zur 



183 


§ 18. Der Verzicht auf Exceptionen unter Lebenden. 

ceptiones doli , metus u. s. w., um so weniger, da die Quellen 
die Verzieh tbarkeit jener Exceptio offenbar als etwas ganz 
Selbstverständliches behandeln. Bestätigt wird diese Auf- 
fassung durch c. 4 de his quae vi (2. 20) ) : 

Si per mm vel metum mortis aut cruciatus corporis ven- 
ditio a vobis extorta est et non postea eam c o Vi- 
sen su co rroborastis, — quadruph condemnationem 
referetis. 

Die hiedurch festgestellte Regel erleidet aber eine 
Ausnahme, durch welche eine Reihe der wichtigsten Excep- 
tionen ausserhalb ihres Bereiches treten. Unverzichtbar 
sind nämlich alle diejenigen Exceptionen, deren Verzichtbar- 
keit einem öffentlichen oder vom Gesetzgeber für öffentlich 
gehaltenen Interesse entgegen wäre. Unter diese Kategorie 
gehören vor Allem die exceptiones SC Macedoniani und Vellae - 

deren polizeiliche Zwecke durch Zulassung des Verzichts 
regelmässig vereitelt werden würden. Daher wird in l. 7 § 15 sq. 
I. 9 pr. de SC. Mac. (14. 6), c. 2. 7 pr. eod. (4. 28) nur der- 
jenige Verzicht auf die exceptio SC Macedoniani für wirksam 
erklärt, der von dem parens oder dem sui iuris gewordenen 
Darlehensempfänger ausgeht. Daher soll ferner nach c. 22 
ad SC Veil. (4. 29) die Frauenintercession nur durch Wie- 
derholung der Verbürgung nach zwei Jahren Giltigkeit 
erhalten können, eine Vorschrift, die gar keinen Sinn hätte, 
wenn ein blosser Verzicht zum gleichen Ziele führte. In die 
nämliche Kategorie fallen aber weiter meines Erachtens auch 
die exceptiones rei iudicatae und iurisiurandi, wiewohl es hier 
an ausdrücklichen Zeugnissen fehlt; denn das Interesse des 
Staats an der Autorität des Urteils und der Heiligkeit des 
Eids 2 ) erlaubt nicht, dass der Erfolg des Urteils oder des 

: ) Dagegen dürfen c. 2 eod. und c. 4 de n. u. pec. (4. 30) nicht 
hieb er gezogen werden, weil in diesen Stellen das Gewicht offenbar aut 
der Beweis- und nicht auf der Rechtsfrage liegt. Vgl. übrigens Bäh r , 
Anerkennung S. 190 ob., S. 191. 

2 ) Stari enim veligioni debet: l. 21 de d. m. (4. 3), l. 28 t. J. 
de iureiur. (12. 2 ), l. ult. de in lit, iur. (12. 3). Hinsichtlich des Ur 
teils könnte man sich auf die Analogie der Entscheidung in l. 20 § 1 Oe 
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Eids zum Gegenstände eines Privatgeschäfts, vielleicht gar 
eines Handels gemacht werde. 

Eine Regel, welche die Hälfte ihrer Bedeutsamkeit durch 
eine Ausnahme einbüsst! Mit diesem armseligen Resultat 
schliesst die Nachforschung nach materiellen Eigentümlich- 
keiten der Exceptionswirkung. Wahrlich, Paulus hatte guten 
Grund, zu sagen (l 112 de TI X): 

Nihil intere.st } ipso iure quis actionem non habeat an 
per exceptionem inßrmekir, 

und wir stellen uns unbedenklich auf die Seite derjenigen, 
welche, statt an diesem Satz zu deuten und zu mäkeln, ihn 
für das nehmen, was er praktisch im Grossen und Ganzen 
ist : für einfache Wahrheit 1 ). 


d. m, berufen, wenn nicht die Beweiskraft dieser Stelle durch die wider- 
sprechende l. 25 eod. geschwächt würde. 

*) Die neuere Literatur siehe bei Birkmeyer in der Einleitung. 
Von altern Anhängern der im Text verteidigten Lehre führe ich an: 

Titius , ins privatum Rom . Germ. I. 8 , 31. Obs. Lauterb. 1141 } 
p. 750 (letzteres Citat nach Hummel), Thomas ins , notae ad insti- 
tutiones III. 30. IV. 13. 



Schluss. 

Die Ergebnisse der vorstehenden Untersuchung für das 
System des heutigen Rechts können nicht zweifelhaft sein. 
Unser Recht zerfällt nicht mehr in ius civüe und honorarium; 
unser Process kennt weder die römischen Formeln noch teilt er die 
Verteidigungsgründe des Beklagten in solche, die vor, und 
in solche, die nach der Litiscontestation vorzubringen sind. 
Ein principieller Unterschied zwischen der materiell- 
rechtlichen Wirkung der Exceptionen und derjenigen der 
übrigen Tatsachen, welche die Entstehung eines Rechtes hin- 
dern oder ein entstandenes vernichten, findet nicht statt, 
ebensowenig ein durchgreifender Unterschied in irgend einer 
einzelnen materiellrechtlich erheblichen Beziehung; denn 
die einzige Folgerung, welche die Römer aus der proeessualen 
Selbständigkeit der Exceptionen für das materielle Recht ge- 
zogen haben, — die Verzichtbarkeit der Exceptionen unter 
Lebenden — , ist von einer weitgehenden Ausnahme durch- 
brochen. Mit zwingender Notwendigkeit sehen wir uns zu 
dem Schluss gedrängt: die Exceptionen sind dem 
heutigen Rechte fremd. Eine Ueberzeugung, in der wir 
mit Albrecht, Brinz, Krüger, Eisele, Zimmer- 
mann und Bekker zusammenstehen. 

Ist aber der Begriff der Exceptio der einzige, der hie- 
nach aus der Theorie des geltenden Rechtes zu verbannen 
ist? Muss nicht vielmehr der Begriff der verteidigungs- 
weise geltend zu machenden Anfechtbarkeit, den selbst 
Brinz noch festhält, consequenter Weise gleichfalls auf- 
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gegeben werden, als mit dem Exceptionsbegriff stehend uncl 


fallend? 

Der Begriff der Anfechtbarkeit hat Berechtigung, inso- 
fern der durch den anfechtbaren Anspruch Bedrohte, wenn 
er sich ihm entziehen will, den Weg des Angriffs, der 
Klage beschreiten muss. Unter den Begriff in diesem Sinne 
fallen die römischen Restitutionsfälle, in welchen weder der 
Beeinträchtigte noch sein Bürge ante auxilmm habet quam 
restitutus fuevit , l- 7 i. f. de exc. (44. 1 '), fällt ferner höchst 
wahrscheinlich die Inofficiositätsquerel, die nach l 8 § 13 de 


inojf. lest. (5. 2) von dem mit der hereditatis petitio Belangten 
in modum contradictionis , d. h. wohl: nicht im Wege der Ex- 
ceptio, sondern im Wege der Widerklage, der conlravin- 
dicatio vorzubringen war. Wo aber der dem angeblich bloss 
anfechtbaren Rechte Unterworfene den sogenannten Anfech- 
tungsgrund unmittelbar zur Verteidigung benutzen kann, da 
ist in Wahrheit kein Anspruch, keine Zwangsbefugniss und 
folgeweise — wenn das Recht nicht noch andere Ansprüche 
und Zwangsbefugnisse umfasst, die nicht verteidigungsweise 
angefochten werden können — auch kein Rechtsgeschäft vor- 
handen. Denn Sollen und Nichtsollen, Müssen und Nicht- 
müssen sind Widersprüche, die keine noch so subtile Dialektik 
zu vereinigen im Stande ist; ein Rechtsgeschäft aber ist 
Rechtsgeschäft nicht bloss durch den Willen , sondern wesent- 
lich auch durch die Fähigkeit Rechtswirkungen hervorzu- 
bringen 1 ); ein Geschäft also, das Ansprüche erzeugen will 
und nicht erzeugen kann, ist einstweilen kein Rechtsge- 
schäft, wenn es auch möglicher Weise durch den Hinzutritt 
anderweiter Tatsachen, wie namentlich durch Genehmigung, 
rechtlich erheblich und damit zum Rechtsgeschäft werden 
kann. Daher machen alle jene Exceptionen, die man 
auf Anfechtungsrechte zurückzuführen pflegt, wie die ex- 
ceptio metus, doli, redJiibitionis u. s. w., den Anspruch, dem 


n? Schlossmann, zur Lehre vom Zwange S. llfgg. und die 
daseihst S. 16 angeführten Stehen: l 2 § 1 test. quemadm. (29. .V), 1. 24 

de statuhb (40. 7), 1. 4 § 6 de re iudic. (42. 1), l. 1 § 2 quod quis~ 
que iuris (2. 2). i & * j. 
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sie entgegenstehen, zum Nichtanspruch 1 ), und anfechtbar 
kann man die betreffenden Rechtsgeschäfte nur insofern nennen, 
als sie etwa Wirkungen hervorbringen, die nur durch die 
an griff s weise Anfechtung beseitigt werden können. Man 
hat den Römern den Satz imputirt, dass jede angriffsweise 
durchzuführende Anfechtbarkeit auch verteidigungsweise 
geltend gemacht werden könne. Es soll dieser Satz hervor- 
gehen aus l 156 § 1 de R. J. (Ulpian): 

Oui damus actionem, eidem et exceptionem competere 
multo magis quis dixerit , 

Ulpians Regel hat in zwiefacher Bedeutung einen guten 
Sinn. Richtig ist nämlich erstens: wer den besitzenden 
Gegner in jedem Augenblicke rechtlich zur Herausgabe 
nötigen kann, muss gegen die ipso iure begründete Actio des 
nicht besitzenden Gegners durch Exceptio geschützt werden; 
sonst würde das Hin- und Herklagen kein Ende nehmen. 
Dies ist die Nutzanwendung, die Ulpian von seiner Regel in 
dem Zusammenhänge , in welchem er sie aufgestellt hat, 
zieht, l. 1 § 4 de superfic. (43. 18); vielleicht wollte er sie 
nur in diesem Sinne verstanden wissen. Richtig ist sie aber 
auch zweitens in Anwendung auf die in § 14 von uns be- 
sprochenen Liberationsactionen; denn allerdings war, nachdem 
diese Ansprüche zu Rechten auf Feststellung der Nichtexi- 
stenz eines Anspruchs geworden waren, der Schluss von der 
Actio auf die Exceptio ein sehr berechtigter. Sobald man 
hingegen den Grundsatz der l. 156 § 1 auf das Gebiet der 
Anfechtbarkeit hinüberspielt, gewinnt derselbe die absurde 
Bedeutung: wer von einer Verbindlichkeit kralt Rechtens 
(durch Actio) frei werden kann, der ist schon von der- 
selben (durch Exceptio) frei. 

Wir sehen daher, es gibt nur eine Art materiellrecht- 
licher Verteidigung: Verneinung der Existenz des er- 
hobenen Anspruchs. Alle Verteidigung besteht darin, 
dass entweder der Eintritt von Entstehungsvoraussetzungen 


J ) Bezüglich der Einrede der Compensation vgl. die in der Beilage 
gegebene Auslegung der l. 10 pr. da compens. {16. 2). 
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des Klaganspruchs geiaagnet oder der Eintritt von Erlöschungs- 
gründen desselben behauptet wird. Die Ausdrücke „Nichtig- 
keit“ und „Nichtigkeitsgrund“ können dabei als praktisch 
bequem und unschädlich festgehalten wcidon, soferne man nur 
nicht aus dem Auge verliert, dass }i Nichtigkeitsgrund“ eine 
Bezeichnung ist für das contradiclorische Gegenteil gewisser 
Entstehungsvoraussetzungen des Rechts, „nichtiges Rechts- 
geschäft“ eine solche für das wegen eines Nichtigkeitsgrunds 
nicht zu Stande gekommene Rechtsgeschäft. Selbst den Be- 
griff der relativen Nichtigkeit kann man rechtfertigen, da 
ja der Mangel einer Voraussetzung ein Geschäft unfähig 
machen kann, diesen Anspruch, es aber befähigt lassen 
kann, jenen Anspruch zu erzeugen oder zu vernichten 1 ). 
Ganz unhaltbar aber sind alle die Begriffe, welche darauf aus- 
gehen, das Unmögliche möglich zu machen : ein Mittelding 
herzustellen zwischen Sein und Nichtsein des 
Rechts. 


b Man nehme z, B. die Verschiedenheit der Wirkung einer Tradi- 
tion auf die Rechtsverhältnisse des Tradenten und des Empfängers, je 
nachdem sie einem der folgenden Nichtigkeitsgründe unterliegt: Wahn- 
sinn, Nichteigentum des Tradenten, SC Vellaeanum (, l . 39 § 1 de r. v.\ 
Zwang, Betrug u. s. w. 
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lieber den Satz ipso iure eo mp ensa ti ir. 

Alle bisherigen Untersuchungen über den Satz ipso iure 
compensatur gehen von der Voraussetzung aus, dass der Aus- 
druck ipso iure in sämmtlichen Quellenzeugnissen, die man 
als auf den Satz bezüglich anzusehen pflegt, in einer und 
derselben Weise verstanden werden müsse. Diese Voraus- 
setzung ist, wie ich glaube, erweislich falsch. 

Wir haben in § 10 gesehen, dass die Worte ipso iure 
ihre Bedeutung durch den Gegensatz erhalten, in welchem sie 
gebraucht sind: ein Gegensatz, der regelmässig in jedem ein- 
zelnen Falle erst aus dem Zusammenhang ermittelt werden 
muss. Diese besondere Ermittlung ist meines Erachtens nur 
dann überflüssig, wenn die Worte in einem Rechtssprichwort 
stehen. Nun ist der Satz ipso iure compensatur 
als Rechtssprichwort den Quellen fremd. Das 
Kennzeichen des Sprichworts ist, dass es überall in der gleichen 
Form wiederkehrt. So finden wir z. B. das Sprichwort im - 
pensas necessarias dotem ipso iure minuere “ in Pandekten und 
Institutionen neunmal 1 ) bis auf ganz geringfügige Ab- 
weichungen gleichlautend wiederholt; namentlich erleiden 
die wesentlichen Worte dotem ipso iure minuere in keiner der 
Stellen andere Veränderungen als die durch den Satzbau ge- 


r ) § 37 J. de act. (4. 3), l. 61 de ritu nupt. (23. 2), l. 56 § 3 de 
iure üot. (23. 3), l. 5 § 2 de pact. dot. (23. 4), L 5 pr. I. 7 de impens. 
(25. i), l. 1 § 4 . l, 2 pr. I. 5 de dot. prael. (33. 4). 
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botenen. Damit vergleiche man nun die Ausdrucksweise der 
sechs Stellen, aus denen der Satz ipso iure compensatur her- 
vorgehen soll. 

I. 4. de compens. (16. 2), Paulus: 

ipso iure eo minus fideiussorem debere quod ex 
compensatione reus retinere potest. 

I 10 pr. eod., ülpian.: 

de sine re nos invicem esse oblig atos ipso iure, 
compensatione facta; und weiter: compens ationem 
factam videri et ipso iure invicem lib er ationem. 

I 21 eod. Paul.: 

id quod invicem debetur , ipso iure compens ari. 

c. 4 eod. (4. 31) Alexander: 

ipso iure pro soluto comp ensationem haberi 
oportet. 

c. 14 eod. Justinian.: 

compensationes — ipso iure fieri sancimus. 

§ 30 J. de act. (4. 6): 

compensationes — actiones ipso iure minuant. 

Ist der Gedanke an ein Rechtssp ri ch wort mit solcher 
Verschiedenheit des Ausdrucks vereinbar? 

Aber, möchte man ein wenden, wenn unser Satz auch 
keine PsrÖmie ist, so spricht doch der Umstand, dass die 
Worte ipso iure mit Bezug auf dasselbe Rechtsverhältniss in 
ähnlicher Verbindung gebraucht werden, dafür, dass sie hier 
überall im gleichen Sinne zu verstehen sind. Ich will das 
gar nicht bestreiten. Aber ist diese Wahrscheinlichkeit bei 
einem Ausdruck von so wechselnder Färbung, wie der vor- 
liegende, an sich sehr gross? Ist sie ferner so gross, dass sie 
uns veranlassen darf, die einfache und ungezwungene Deutung 
der Quellen, wie sie sich aus dem Inhalt der einzelnen Zeug- 
nisse ergibt, zu verwerfen und an deren Stelle eine ge- 
künstelte und in sich unwahrscheinliche zu setzen? Es ver- 
schwindet aber jene Wahrscheinlichkeit vollends ganz durch 
folgende Erwägung. 

Paulus in l 21 eit, und Alexander in c. 4 cit. be- 
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richten uns, so weit wir sehen können, das ipso iure compen- 
sari oder pro soluto compensationem haben als etwas, das in 
allen Fällen gelte, in denen die Compensation überhaupt 
zugelassen werde 1 ). Nun wissen wir mit Sicherheit, das zur 
Zeit des Paulus und Alexander die Compensation sei es 
officio iudicis sei es per exceptionem doli (§ 30 J. de action) 
jeder actio in personam gegenüber gestattet war. Justinian 
aber kündigt in § 30 J. eit. sein compensationes actiones ipso 
iure minuere als eine Neuerung an nicht nur, wie man be- 
hauptet hat, für die Compensation gegenüber den actiones in 
rem , sondern auch für die gegenüber den strictae actiones in 
personam. Dies muss Jedem, der den § 30 ohne Vorein- 
genommenheit betrachtet, in die Augen springen. 

Sed nostra constitutio eas compensationes , quae iure 
aperto nituntur , latius introduxit, ut actiones ipso iure 
minuant, sive in rem sive in personam sive alias 
quascunque. 

So drückt sich, wie mir scheint, ein Gesetzgeber nicht 
aus, wenn seine Reform eine Erweiterung des Compensa- 
tionsrechts nur für die actiones in rem , für alle übrigen Actionen 
dagegen — und es sind dies ja die weitaus meisten und in 
dieser Lehre wichtigsten — w T egen des Zusatzes „quae iure 
aperto nituntur “ eine Einschränkung desselben mit sich 
bringt. Wir haben aber sogar eine ausdrückliche Bestätigung 
dafür, dass die ip so-iur e-Mmd eru ng der Actio in Justinians 
Sinne eine Neuerung auch für gewisse actiones in personam 
war. Theophilos 2 ) nämlich exemplificirt die Reform nicht 
etw r a an einer actio in rem , sondern gerade an einer actio in 
personam: olov, e'yei zig r.irc euov ccycoyrjv rj stnetam i] yuu 
bonae fdei r.ze, und beweist dadurch unwidersprechlich, dass 
auch für diese letzteren Actionen oder einen Teil derselben 
die fpso-wrc-Minderung eine Aenderung des bisherigen Rechts- 
zustands bedeutete. 


*) Die Stellen für interpolirt oder verstümmelt zu halten, haben wir 
nicht die geringste Ursache. 

2 ) ed. Reitz II. p. 820 . 
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Hieraus ergibt sich, dass Paulus und Alexander 
einerseits und Justinian andererseits das ipso iure in ver- 
schiedenem Sinne verstanden haben müssen; und, wenn 
wir daher von dem Versuch ablassen, die obigen sechs Stellen 
unter einen Hut zu bringen, so verdienen nicht etwa wir den 
Vorwurf, dass wir Zusammengehöriges auseinanderreissen; son- 
dern umgekehrt: wer jenen Versuch macht, will erwiesener 
Massen Widerstrebendes zusammenzwingen. 

Dies zur Rechtfertigung des Standpunkts der nun folgen- 
den Quelleninterpretation. 

A I. 21 de compens. Paul.: 

Posteaquam placuit inier omnes ' id , guod imicem 
debetur , ipso iure compmsari , si procurator absentis 
conveniatur , non äebebit de rato cavere, guia nihil com- 
pens at, sed ab iniiio minus ab eo petitur. 

Hier wird uns mit dem „ guia nihil compensat etc.“ der 
Gegensatz, in welchem ipso iure verstanden sein will, aus- 
drücklich angedeutet. Ein Blick auf den Rechtszustand, 
welcher vor dem in § SO J. eit. erwähnten Rescript M. Aurels 
in den strieta iudicia herrschte, wird genügen, um diese An- 
deutung richtig zu würdigen. 

Nach dem Zeugnisse Justinians in § 30 cit. soll dieses 
Rescript die Compensation mittels doli exceptio in den iudi- 
cia strieta eingeführt haben. Theophilos erläutert dies näher 
dahin, dass es den Judex ermächtigt habe, auf Grund der 
opponirten Exceptio den compensirenden Beklagten in eine 
um die Gegenforderung geminderte Summe zu condemniren. 
Sollte nun vorher im Bereich dieser Judicien Compensation 
überhaupt nicht stattgefunden haben? Von den Forderungen 
gewisser besonders qualificirter Personen wissen wir bekannt- 
lich das Gegenteil: Gaius, IV. 64. sqq ., berichtet uns von 
dein agere cum compensatione des argentarius und dem cum 
deductione des bonorum emptor. Aber im Uebrigen? Auch 
hier wird die Compensation nicht nur nicht selten, sondern 
sogar die Regel gewesen sein, es müssten denn die Römer 
em eigenes Vergnügen am unnützen Hin- und Herzahlen ge- 
funden haben. Allein freilich: ein Recht auf Compensation 
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hätte aussei dem arg cniarius , dem bonorum emptor und 
deren Schuldnern — Niemand. Compensirt wurde also hier 
nicht schon kraft Rechtens (ipso iure), sondern durch 
Willenseinigung der Parteien: durch gegenseitiges pactum de 
non petendo oder durch gegenseitige Acceptilation ; und es ist 
sehr wahrscheinlich, dass schon vor M. Aurel eine vorge- 
schützte exceptio doli 1 ) dem Judex die Macht gab, zwar 
nicht die Condemnationssumme zu mindern, wohl aber dem 
Kläger die Auflage zu machen, bei Vermeidung der Absolu- 
tion zur Compensation in diesem Sinne mitzuwirken 2 ). 

Wie nun, wenn bei solchem Rechtszustande der Proeu- 
rator eines Abwesenden gerichtlich oder aussergerichtlich 
einem Gläubiger seines Principals gegenüber mit dessen Gegen- 
forderungen compensiren wollte ? Das Recht der Acceptilation 
oder des formlosen Erlasses hatte der Procurator bezüglich 
der Forderungen seines Principals nicht. War er bevoll- 
mächtigt, so konnte allerdings dem Gegner aus dem mit ihm 
abgeschlossenen pactum eine exceptio erwachsen ; aber bei dem 
procurator absentis war ja die Fortdauer des Mandats immer 
ungewiss : midtis enim casibus ignorantibus nobis mandatum 
solvi polest , vel morte , vel revocato mandato. fr. Vat. 333, 
Wie war zu helfen ? Einfach dadurch, dass der Procurator 
cautio de rato stellte, sich vom Gegner dessen Schuld an den 
Principal promittiren liess und alsdann dieselbe acceptiferirte. 
Durch diese Manipulation kam der Gegner genau in die 
gleiche Lage wie ein Beklagter, der, von einem Stellvertreter 
seines Gläubigers belangt, von demselben cautio de rato er- 
halten, alsdann litem contestirt und Absolution erwirkt hat. 

Nun zu unserer Stelle. Das Rescript M. Aurels war seit 
einer grossem oder geringem Zahl von Jahren in Geltung und 
hatte bewirkt, dass nun nicht mehr nur zwischen dem Argen- 


*) Das Fundament dieser und der M. AureFschen exceptio doli, 
über welches so viel gestritten wird, ist in c. 6 h. t. ausdrücklich ange- 
geben: non enim prius exsolvi cpiod Hebere te constitcmi aetpuwni est 
quam petitioni mutuac responsum fuerit. 

2) Dernburg, Compensation S. 184. 186. 
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tarius resp. bonorum emptor und deren Schuldnern, sondern 
unter allen Arten von Personen die Compensation ipso iure 
stattfand d. h. ohne dass eine Willenseinigung unter den 
Parteien erfordert war: placuit l ), inter omnes id, quod invicem 
debetur , ipso iure compensari. Ein procurator absentis will 
compensiren. Der Gegner verlangt in altgewohnter Weise 
cautio de rato. Der Procurator weigert dieselbe Die Sache 
kommt vor den Juristen. Dieser entscheidet: seitdem zur 
Compensation nicht mehr die Zustimmung beider Teile er- 
fordert ist, braucht es der cautio de rato nicht mehr, weil ja 
die Compensation nun nicht mehr durch Acte der Parteien 
stattfindet, sondern vielmehr durch den Judex, der auf Grund 
der exceptio die Condemnationssume hei absetzt, weil also der 
Procurator nichts compensirt, sondern vielmehr der Betrag 
der Actio durch die dem Principal zustehende doli exceptio 
von allem Anfang an gemindert wird, — quia nihil compensat, 
sed ab initio minus ab eo petitur. 

So einfach, klar und sachlich erscheint der Entscheidungs- 
grund des Paulus, wenn man die Stelle unter dem richtigen 
Gesichtspunkt betrachtet. 

II. C. 4 de compens. Alex.: 

Si constat pecuniam invicem deberi , ipso iure pro 
soluto compensationem haberi oportet ex eo tempore , ex 
quo ab utraque parte debetur , utique quoad eoncurrentes 
quantitates , eiusque solius quod amplius apud alterum 
est , usurae debentur, si modo petitio earum subsistit . 

Hier steht das ipso iure in ähnlicher Bedeutung wie im 
eben besprochenen Falle. 

Eine Partei hatte sieh gegen die sogenannte Rückziehung 
der Compensation mit der Behauptung verwahrt, dass solche 
ohne ihre Zustimmung nicht statthaft sei. Der Kaiser 
rescribirt : die Compensation muss schon von Rechtswegen, 
d. i. auch wenn der eine oder andere Teil dies nicht will, 
an Zahlungsstatt gelten von der Zeit an, wo sich die Forde- 
rungen compensabel gegenüberstehen. 


2 ) Die Interpunction nach Brinz, Dernburg und übbelobde. 
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Wie bezeichnend ist dies viel besprochene und viel miss- 
verstandene pro soluto haberi! Der Kaiser will dem Suppli- 
canten die Augen darüber öffnen, dass durch die anscheinende 
Kückziehung keinem Teile Unrecht geschieht, weil sich ja 
beide Teile schon im ersten Momente des iwvicem deberi ge- 
nau in der gleichen Vermögenslage befinden, wie wenn sie 
sieh gegenseitig den concurrenten Betrag ausgezahlt hätten. 

1IL l. 10 pr. de comp . Ulp. 

Si ambo socii pareni negligentiam societati ad- 
hibuimus, dicendwm est desinere nos invicem esse obli- 
gatos ipso iure x ) , compensatione negligentiae facta. 
SimiU modo probatur , si alter ex re communi aliquid 
percepit , alter tantam negligentiam exhibuerit, quae 
eadem quantitate aestimatur, compensationem factam 
videri et ipso iure invicem liberationem. 

Man möchte bei dieser Stelle zunächst an den Satz 
denken, dass im b. f. iudicium die Compensation officio 
iudicis stattfindet, wo dann ipso iure zu übersetzen wäre: 
ohne dass es der Einrückung einer Exceptio bedarf. Allein 
es ist erstens nicht abzusehen, warum Ulpian jenen all- 
gemein bekannten Satz gerade hier so auffällig zweimal 
hätte betonen sollen; und zweitens bleibt bei dieser Auf- 
fassung die meines Erachtens unverkennbar vorhandene Be- 
ziehung des compensationem factam videri zu der ipso-iure- 
liberatio unerklärt. Ich halte daher die nachfolgende 
Interpretation für die richtige. 

Die Stelle hat, wie mir scheint, den Gedanken zur 
Grundlage, dass die Compensation und somit auch die Libe- 
ration beider Teile sich durch das blosse Gegenüberstehen 
der beiderseitigen Forderungen ipso iure , d. h. sine facto 
hominis vollziehe. 

Diese Deutung, früher nicht selten, wird freilich von der 
neuern Jurisprudenz fast einstimmig verworfen. Ein ganzes 
Arsenal von Gründen wird gegen dieselbe ins Feld geführt. 


x ) Die Interpunction nach Brinz und Dernburg. 
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Die Compensation , sagt man, finde nach römischer Ansicht 
in Kraft des officium iudicis und also nicht schon durch das 
Dasein der Gegenforderung statt; dieser Grund beweist zu 
viel • denn — um von andern zu schweigen — die Excep- 
tionen z. B. werden officio praetoris erteilt, ohne dass desshalb 
jemals behauptet worden ist, dass sie erst im Moment ihrer 
Erteilung Wirksamkeit äussern. Ferner: Die Wirkungen 
der Compensation würden in den Quellen davon abhängig 
gemacht, dass der Schuldner eompensire, dass er also 
ein ihm zustehendes Recht ausübe; allein bekanntlich ist 
unendlich oft wie von einem compmsare posse , compensationem 
opponere posse u. dgh, so auch von einem excipere , excep- 
tionem opponere , exceptione summovere posse die Rede, wobei 
den Juristen lediglich deren Vorschützung im Processe vor- 
schwebt; nur insofern — dies soll nicht bestritten werden — 
kann die Compensation allerdings als durch die Erklärung 
einer Partei bedingt vorgestellt werden, als von letzterer 
die Fortdauer der durch die Coexistenz der Forde- 
rungen hervorgebrachten Wirkung abhängt: erit arbitrii eius , 
utrnm compensare an p eiere velit l. 1 § 4 de contr. tut. (27.4), 
Weiter führt man an: wenn der Richter die Compensation 
nicht beachte, so bleibe dem Schuldner seine Gegenforderung 
erhalten. 1 ). Endlich: die Correalobligation erlösche in der 
Regel nicht vollständig dadurch , dass der eine Correus eine 
Gegenforderung habe. 

Alle diese Einwürfe sind Einwürfe überhaupt nur dann, 
w r enn man dem Ulpian mehr in den Sinn legt als er sagen 
will. Ulpian behauptet allein dies: dass die beiden Parteien 
durch das blosse invicem debere aufhöre n ihre gegen- 
seitigen Schuldner zu sein. 

Und die Richtigkeit dieser Behauptung, welche überdies 
von Theophilos (ccua rep ctvTiTtoepEiXvftrjvai fj ipov aycoyfj 
f-ieiomcu) bestätigt wird , kann gar nicht bestritten "werden 
gegenüber dem ausdrücklichen Wortlaut der l 108 de B. J. : 

) Dies Aigument ist eigentlich ein schlagendes Gegenargument gegen 
as vorige, denn es beweist, dass auch das compensare des Schuldners 
nicht immer ausreicht, um die Gegenforderungen definitiv zu tilgen. 
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Debitor int eilig atur is , aquo invito ex igi p e c u n ia 
potest . 

Ob dadurch, dass die eine Partei gleichwohl freiwillig 
zahlt oder dass dei Richter compensationis rationem non ha- 
bet , die in diesem Sinne eingetretene Liberation wieder auf- 
gehoben werde , ob ferner der eine correus debendi sich auf 
die Gegenforderung des andern berufen könne, — das sind 
Fragen, an deren Entscheidung Ulpian hier gar nicht denkt 
und nicht zu denken braucht; nur das sollte festgestellt wer- 
den, dass von allem Anfang an keine Partei gegen die andere 
mehr ein Recht auf Zahlung hat. Diese Feststellung aber ist 
von grosser praktischer Bedeutung, weil aus ihr und nur aus 
ihr folgt, dass die condictio indebiti nicht bloss demjenigen zu- 
steht, der compensirt hat, sondern auch demjenigen, der 
compensiren kann, — eine Folgerung, die Ulpian in dem 
unmittelbar folgenden § 1 wirklich zieht: 

Si quis igitur compensare potens solvent, condicere 
poterit quasi indebito soluto. 

Warum Ulpian seinen Satz gerade an den Fällen un- 
serer Stelle exemplificirt ? Die Frage ist nicht schwer zu beant- 
worten. Er hatte denselben sicherlich bereits vorher vorge- 
tragen und mit Beispielen belegt. Nun berührte er den Zwei- 
fel, ob denn auch gegen solche Forderungen, die aus einer 
Pflichtverletzung stammen x ), die (Kompensation sich ohne den 
Willen des Verletzten vollziehe. Nachdem er in unserm pr. 
diesen Zweifel mit Bezug auf Contractsklagen beseitigt hat. 


x ) Unter der par negligentia im Eingang der Stelle verstelle ich — 
mit fast allen Interpreten ■ — einfach eine neghgevtia, quae pari quanti- 
tate aestimatur , und nicht mit Dcrnburg eine gleichgradige Nach- 
lässigkeit, ohne desshalb behaupten zu wollen, dass diese letztere für die 
Haftungsverhältnisse der Gesellschafter nicht ebenfalls von Bedeutung sei. 
(Wenn z, B. beide xocii der eine dieses, der andere jenes Handelsbuch 
gleich liiderlich fuhren , und nun wegen der Buchführung des einen ein 
wichtiger Process verloren geht, wäre es schreiende Ungerechtigkeit, ihn 
dem andern zu Schadenersatz zu verurteilen. A. M., aus ungenügenden 
Gründen, Demelius, Jahrbb. f. Dogm. V. S. 54fgg., und Ubbelohde, 
über den Satz ipso iure comp. S. 106 fgg-) 


10 * 
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geht er in § 2 noch weiter, indem er die Compensation auch 
gegenüber Delictsklagen zulässt, und wendet sich in § 3 zu 
einem dritten zweifelhaften Fall, der Compensation bei den 
stipulatio nes praetoriae. 

Ich habe absichtlich die Interpretation der c. 4 h. t. der- 
jenigen der l. 10 vorausgeschickt, um zu zeigen, dass die er- 
stere Stelle sich vom Standpunkte der herrschenden Meinung 
vollkommen befriedigend erklären lässt. Es bedarf keiner 
näheren Ausführung, dass und wie die c. 4 auch auf Grrund 
des aus l. 10 gewonnenen Resultats erklärt werden kann. 

IV. I 4 de comp. Paulus. 

Verum est quocl et Neratio placebat et Pomponius aii , 
ipso iure eo minus fideiussorem ex omni contractu debere , 
quod ex compensatione reus retmere potest ; sicut enim 
qmm toium peto a reo, male peto , ita et fideiussor non 
tenetur ipso iure in maiorem quantitatem quam reus 
condemnari potest. 

In dieser Stelle darf bei dem ipso iure am allerwenigsten 
an den Gegensatz der Exceptio gedacht w r erden; denn wenn 
auch Neratius und Pomponius der Meinung gewesen 
sein könnten A ), dass der P>ürge für eine Schuld aus b. f. Con- 
tract zu seinem Schutze keiner Exceptio bedürfe — weil eben 
der Hauptschuldner selber hier ohne solche sicher war — , 
so kann doch unmöglich Paulus dies als allgemeine Regel 
für seine Zeit ad optirt haben, in welcher der Hauptschuldner 
oft per exceptionem doli compensirte. Wo fände sich ein 
zweites Beispiel einer für den Hauptschuldner unentbehrlichen 
Exceptio, die beim Bürgen für überflüssig erklärt wird? 

Der wirkliche Gegensatz zu dem ipso iure liegt aber 
hier so ausserordentlich nahe, dass man sich über die grosse 
Zahl der Missdeutungen, welche der l. 4 zu Teil geworden 
sind, billig verwundern darf. Was ist der erste, der nächste 
Zweifel, der uns aufsteigt, wenn wir uns fragen, ob der Bürge 


) Für sehr wahrscheinlich halte ich das übrigens nicht: man vgl. 
e rescind. vend. (18. 5). Dies gegen Eisele, S. 72 n. 17. 
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Einreden des Hauptschuldners benutzen dürfe? Ich sollte 
meinen, der: kann er es ohne Einwilligung des Haupt- 
schuldners? Mehr als einmal kommen die Quellen auf 
diese Frage zurück. 

I, 19 de exc. (44. 1) 

Omnes exceptiones , quae reo competunt, fdeiussori quo - 
que , etiam invito reo , competunt, 
l. 15 pr. de fideiuss. (46. 1) 

Si — nollem eum exceptione uti , — fideiussori, etiam 
invito me, exceptio dari debet . 

I. 32 pr. eod . 

Ex persona rei , et quidem invito reo, exceptio 
(et cetera rei commoda) fdeiussori ceterisque accessioni - 
bus competere potest. 

Nun vergleiche man die Stellen, die ich S. 94 fgg. an- 
geführt habe, sehe, wie oft daselbst ipso iure in der Bedeu- 
tung von „ etiam invito aliquo“ gebraucht ist, und zweifle dann 
noch über die Bedeutung des Ausdrucks in unserer 1. 4 , deren 
einfacher Sinn ist: die Verbindlichkeit des Hauptschuldners 
mag entspringen aus welchem Contract sie wolle, immer ist, 
sofern er compensiren kann, auch die Schuld des Bürgen, 
ohne dass es der Zustimmung jenes bedürfte, um den compen- 
sabeln Betrag verringert. 

V. c. 14 pr. h. t. Justinian. 

Compensationes ex Omnibus aetionibus ipso iure fieri 
sancimus , nulla differentia in rem vel personalibus 
aetionibus inter se observanda . 

§ 30 J. de action. 

— Sed et in strictis iudiciis ex rescripto divi Marci 
opposita doli mali exceptione compensatio in- - 
ducebatur. Sed nostra constitutio eas compensationes , 
quae iure aperto nituntur , latius mtroduxit , ut actiones 
ipso iure minuant sive in rem sive in per sonam sive 
alias quascimque. 

Ich habe im § 7 die Gründe angegeben, aus welchen ich 
diejenige Meinung für richtig halte, die den Exceptionen auc 
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noch im Justinianischen Processe eine Sonderstellung zuweist. 
Waren nun in der Tat die Exceptionen auch damals noch 
ante litem contestatam vorzubringen, so hatte es seinen guten 
Sinn, wenn ein Einwand gesetzlich von dem Exceptions- 
charakter befreit wurde. Eben dies geschieht in unsern 
Stellen mit der Compensationseinrede gegenüber den strictae 
actiones in personam und den actiones in rem , und ipso iure 
heisst daher hier: ohne dass es einer Exceptio be- 
darf 1 ). Diese Auslegung rechtfertigt sich in den Institu- 
tionen durch den unmittelbar vorhergehenden Gegensatz der 
opposita doli mali exceptio , in dem Codex durch die Wendung 
co m p msation es ex omnibus actionibus fieri . Denn mit diesem 
ex wird offensichtlich die actio als die Quelle bezeichnet, 
aus welcher der Judex seine Legitimation zum Compensiren 
schöpfen soll; was vorher nur bei den b. f. Judicien Rechtens 
war, soll nun überall gelten: die Compensation soll über- 
all schon auf Grund der actio geschehen dürfen. Ausdrück- 
liche Bestätigung findet unsere Deutung bei Theophilos, welcher 
Justinians Reform dem Rescripte M. Aurels direct entgegen- 
stellt 2 ) : 

Tatra pev ovv ex tcov naXaiOzeqtov diazd^ecov (er 
hat vorher von keiner andern Siaza^tg als der des 
M. Aurel gesprochen)’ rj de zov rjpezeQov ßaotX&tog 
TcaQa%eXevezai diaza^ig, zag oaq)£ig y,al dvapfpißoXovg 
Yoprctoaazuovag ipso iure pstovv zrv dycoyrjv, et'ze in 
rem eoziv uze TtEQöovaXia. 

Erst unter dem hiemit gegebenen Gesichtspunkt gewinnt 
auch der vielbesprochene § 1 der c. 14. die gehörige Beleuchtung: 

J ) So auch Wieding, Libellprocess S. 220 fg. , JBekker, II. 
S. 357 fg., und A. 

a ) Man darf sich durch die von Theophilos — einige Zeilen nach 
dem irn^ Text abgedruckten Satz — aufgestellte Regel „uvry tw vopo> 

Ufxa TO) (XVT£7tO(f6li.t]SijVKl T) XttT IpOV tcyojyt] fJ£lOVTat li nicht etwa 

verfuhren lassen, Justinians Neuerung in Verbindung mit der sogenannten 
Kuckziehung der Compensation zu bringen, von der wir ja wissen, dass 
sie schon in den Zeiten der Severe anerkannt Rechtens war. Theophilos 

benutzt nur eben die Gelegenheit, um seinen Schülern den Zeitpunkt der 
Compensation zu benennen. 
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der Kaiser, der dem Beklagten die Vorbringtfng der Compen- 
sationseinrede in jedem Stadium des Processes gestattet hatte, 
fand es eben darum notwendig, chicanösen und weitaussehen- 
den Compensationseinreden einen gesetzlichen Damm ent- 
gegenzustellen. — 

Dies das Ergebniss unserer Quelleninterpretation. Ich 
fasse dasselbe dahin zusammen: der praktisch so gänzlich 
bedeutungslose Streit über den Sinn des Satzes ipso iure 
compensatur findet in der Theorie nur darum kein Ende, weil 
diese den Ausdruck ipso iure , welcher hier wie sonst aus dem 
Zusammenhang gedeutet werden muss, gewaltsam überall in 
derselben Weise verstehen will. 


Pierer'sche HofbnchdrnckereL Stephan Geibel & Co. in Altenburg. 



